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ZWEITER ABSCHNITT

Aufsichtsrat

§ 95
Zahl der Aufsichtsratsmitglieder

Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern. Die Satzung kann eine bestimmte
hohere Zahl festsetzen. Die Zahl muff durch drei teilbar sein. Die Héchstzahl der Auf-
sichtsratsmitglieder betrigt bei Gesellschaften mit einem Grundkapital

bis zu 1.500.000 Euro neun,

von mehr als  1.500.000 Euro fiinfzehn,

von mehr als  10.000.000 Euro einundzwanzig.

Durch die vorstehenden Vorschriften werden hiervon abweichende Vorschriften des
Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer vom 4. Mai 1976 (Bundesgesetzbl. I
S. 1153), des Montan-Mitbestimmungsgesetzes und des Gesetzes zur Ergianzung des
Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsraten und Vorstin-
den der Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie vom
7. August 1956 (Bundesgesetzbl. I S. 707) — Mitbestimmungserginzungsgesetz — nicht
beriihrt.

* Die Kommentierung der §§ 95-116 ist ohne
Riickgriff auf die Vorauflage vollig neu ge-
schrieben und befindet sich auf dem Stand
vom 1. Oktober 2005. Das Gesetz zur Unter-
nehmensintegritit und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22. Sep-
tember 2005, BGBI I 2802, das § 93 Abs 1
Satz 2 mit der business judgment rule neu
eingefiigt hat und damit auch fir § 116
relevant ist, ist bereits beriicksichtigt. Die
umfingliche Diskussion um die Corporate
Governance, die seit Erscheinen der Kom-
mentierung von § 93 (Stand 1.1.1999) inter-
national und in Deutschland noch weiter
zugenommen hat und ganz wesentlich den
Aufsichtsrat beriihrt, ist insoweit, allerdings
auch nur insoweit, voll beriicksichtigt. Das
gilt auch fiir die einschligigen Passagen des
Deutschen Corporate Governance Kodex
(Fassung vom 2. Juni 2005). Die Kommen-
tierung erfolgt bei denjenigen Bestimmungen
der §§ 95-116, die durch den Kodex erginzt
werden, und dort jeweils in einem eigenen
Abschnitt der Kommentierung. Funktional
gehoren die Gesetzes- und die Kodexbestim-
mungen zusammen, eine Kommentierung
nur bei § 161 wiirde dem nicht gerecht. Die
Europiische Gesellschaft (SE) ist im An-
schluss an europiische Vorgaben durch zwei

eigene Gesetze, das SE-Ausfithrungsgesetz
(SEAG) und das SE-Beteiligungsgesetz
(SEBG), beide vom 22. Dezember 2004,
BGBI I 3675, 3686, geregelt. Da ersteres
aber, was das zweistufige Modell angeht,
weitestgehend auf die §§ 95ff verweist, ist
die Europiische Gesellschaft, soweit ihr
Aufsichtsorgan oder der einstufige Verwal-
tungsrat betroffen ist, in jeweils eigenen Ab-
schnitten der Kommentierung kurz beriick-
sichtigt. Bei § 116 ist davon abgesehen
worden, die Kommentierung zu § 93 im
Wesentlichen zu wiederholen, um fiir den
Leser unnétige Dopplungen und Kosten zu
vermeiden. Wie schon bei der Kommentie-
rung von § 93 ist jeweils ein letzter Ab-
schnitt der einzelnen Kommentierungen,
soweit angezeigt, dem internationalen, euro-
pdischen und auslidndischen Recht gewid-
met. Das entspricht der heutigen Realitdt
der Aktiengesellschaft und soll dem Leser
einen Einstieg in die Bewiltigung der damit
verbundenen, schwierigen Fragen geben.
Auch sonst sind, soweit das in einem juristi-
schen Kommentar méglich ist, die Ecfahrun-
gen wichtiger anderer Rechtsordnungen,
zumeist solche mit dem Verwaltungsrat
(board), sowie aus der Praxis und den Wirt-
schaftswissenschaften berticksichtigt.

Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Einen ersten ausfithrlichen Entwurf hat
1995 Frau Dr. Martina Deckert, Miinchen,
geliefert, die ihrerseits auf Vorarbeiten von
Frau Marianne Goerdeler, Miinchen, zu-
rickgreifen konnte. In Hamburg hat Frau
Andrea Peddinghaus das Statusverfahren
und § 102 weitgehend vorbereitet, Herr
wiss. Referent Christoph Kumpan und Herr
Dr. Philipp Rithland haben Vorarbeiten zur
Kommentierung des Deutschen Corporate
Governance Kodex bzw der Europdischen
Gesellschaft geleistet. Die Assessorinnen
Claudia Biss und Daniela Cohn-Heeren, die
Herren Rechtsreferendare Jan Reiche und
Fabian Schwartz sowie die Herren cand. iur.
Sven Sievert und Urs Engels haben bei der

niedrigerer Mitgliederzahlen (Satz 2) 60
b) Grundsatz der Teilbarkeit durch drei

(Satz3) ... ... ... ... ... 61
3. Gesetzliche Hochstmitgliederzahl
(Satz4) .. ... ... ... 62
a) Abstufung nach dem Grundkapital . 62
b) Anrechnungsfihige Mitglieder . . . 65
4. Vorrang abweichender Mitbestimmungs-
regeln (Satz5) . . ... ..... ... 66
a) MitbestG . . ... ......... 68
b) Montan-MitbestG . . . ... ... 69
c) MitbestErgG . . .. ... .. ... 70
5. Sanktionen bei Verstof§ gegen die
Besetzungsvorschriften . . . .. ... 71
a) Zwingendes Recht und entgegen-
stehende Satzungsvorschriften . . . 71
b) Unterschreiten der Mindest-
mitgliederzahl . . . ... ... .. 75
c) Verstof8 gegen das Dreiteilbarkeits-
gebot . ... .. ... ... ... 76
d) Uberschreiten der Hochstmitglieder-
zahl . ... ... . oL 77
¢) Mitbestimmungsrechtliche Besonder-
heiten . . ... ........... 82

Literatursuche und der Uberpriifung von
Fundstellen mitgeholfen. IThnen allen sei
herzlich gedankt. Die beiden Autoren sind
auch fir vielfiltige Gespriche mit Habili-
tanden und Doktoranden am Hamburger
Max-Planck-Institut  insbesondere Herrn
Rechtsreferendar Patrick C. Leyens (LL.M.)
dankbar, der eine auch fiir Erfahrungen aus
der High Level Group of Company Law
Experts der Europiischen Kommission im
Vorfeld des Company Law Action Plan vom
Mai 2003, als Mitglied der Borsensachver-
stindigenkommission und aus der Zeit als
Aufsichtsratsmitglied der Deutsche Borse
AG.
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Reinier R. Kraakman/Paul Davies/Henry Hansmann/Gerard Hertig/Klaus J. Hopt/Hideki Kanda/
Edward B. Rock The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Approach,
Oxford 2004; Heinz Krejci Zur Unternehmensaufsicht, zur Vinkulierung und zum Vollmachts-
stimmrecht im &sterreichischen Recht, in: Johannes Semler in Gemeinschaft mit Peter Hommel-
hoff/Peter Doralt/Jean Nicolas Druey (Hrsg), Reformbedarf im Aktienrecht, 1994, 25-42; Michael
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rich Kiibler Stellungnahme zur Aktienrechtsreform 1997, AG-Sonderheft 1997, 48-52; ders Auf-
sichtsratsmitbestimmung im Gegenwind der Globalisierung, in: FS Déser 1999, 237-254; ders Lei-
tungsstrukturen der Aktiengesellschaft und die Umsetzung des SE-Statuts, ZHR 167 (2003)
222-234; Georg Kubn Enden alle Aufsichtsratsmandate nach Mafigabe des § 12 Abs. 2 EGAktG
19652, NJW 1965, 2186-2189; Eva-Desiree Lembeck UK Company Law Reform — Ein Uberblick,
NZG 2003, 956-9685; Patrick C. Leyens Deutscher Aufsichtsrat und U.S.-Board: ein- oder zweistufi-
ges Verwaltungssystem? Zum Stand der rechtsvergleichenden Corporate Governance-Debatte,
RabelsZ 67 (2003) 57-105; ders Information des Aufsichtsrats: Okonomisch-funktionale Analyse
und Rechtsvergleich zum englischen Board, im Erscheinen fiir 2006; Hans-Dieter Lippert Zulissig-
keit und Aufgaben von Beirdten in Aktiengesellschaften, JuS 1978, 90-94; Karl-Hermann Lowe
Fehlerhaft gewidhlte Aufsichtsratsmitglieder: Organstellung, Titigkeit und Anstellungsverhaltnis,
1989; Manfred Lowisch Unternehmensmitbestimmung im Mehrmiitterkonzern, in: FS Schlechtriem
2003, 833-851; Hagen Liideritz Effizienz als MafSstab fiir die Grofle des Aufsichtsrats, in: FS Stein-
dorff 1990, 113-123; Marcus Lutter Der Aufsichtsrat: Konstruktionsfehler, Inkompetenz seiner
Mitglieder oder normales Risiko?, AG 1994, 176-177; ders Vergleichende Corporate Governance —
Die deutsche Sicht, ZGR 2001, 224-237; ders Auswahlpflichten und Auswahlverschulden bei der
Wahl! von Aufsichtsratsmitgliedern, ZIP 2003, 417-419; Klaus-Peter Martens Das aktienrechtliche
Statusverfahren und der Grundsatz der Amtskontinuitit, DB 1978, 1065-1071; Peter J. Mathis
Mechanismen zur Kontrolle von Managern in grofen Kapitalgesellschaften: Eine 6konomische Ana-
lyse, 1992; Silja Maul Konzernrecht der deutschen SE — ausgewihlte Fragen zum Vertragskonzern
und den faktischen Unternehmensverbindungen, ZGR 2003, 743-763; Silja Maul/Georg Lanfer-
mann Europaische Corporate Governance ~ Stand der Entwicklungen, BB 2004, 1861-1868; Nor-
bert Meier Probleme der freiwilligen zahlenmifigen Erweiterung eines mitbestimmten Aufsichtsrats
nach dem MitbestG 1976, NZG 2000, 190-191; Michel Menjucq Das ,,monistische System der
Unternehmensleitung in der SE, ZGR 2003, 679-687; Hanno Merkt Die monistische Unterneh-
mensverfassung fir die Europdische Aktiengesellschaft aus deutscher Sicht, ZGR 2003, 650-678;
Ernst-Joachim Mestmdcker Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionire: Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung nach deutschem Aktienrecht und dem Recht der corporations in den Ver-
einigten Staaten, 1958; Mitbestimmungskommission Mitbestimmung im Unternehmen — Bericht der
Sachverstindigenkommission zur Auswertung der bisherigen Erfahrungen bei der Mitbestimmung,
Bochum im Januar 1970, BTDrucks VI/334; Peter Miilbert/Stefan Grundmann Corporate Govern-
ance - Europiische Perspektiven, ZGR 2001, 215-223; Klaus |. Miiller/Reinmar Wolff Freiwilliger
Aufsichtsrat nach § 52 GmbHG und andere freiwillige Organe, NZG 2003, 751-755; dies Verlage-
rung von Zustindigkeiten auf den Beirat der GmbH, GmbHR 2003, 810-817; Thomas Miiller-Bon-
nani/Paul Melot de Beauregard Mitbestimmung in der Societas Europaea, GmbHR 2005, 195-200;
Bernhard Nagel Ist die Europiische Aktiengesellschaft (SE) attraktiv?, DB 2004, 1299-1304; ders
Die Europiische Aktiengesellschaft (SE) in Deutschland - der Regierungsentwurf zum SE-Ein-
filhrungsgesetz, NZG 2004, 833-839; Benno Natzel Zur Anderung des Aktien- und Mitbestim-
mungsrechts, DB 1957, 748-750; Hans-Werner Neye Die optionale Einfithrung der monistischen
Unternehmensverfassung fir die Europiische (Aktien-)Gesellschaft im deutschen Recht, in: FS Roh-
richt 2005, 443-454; Hans-Werner Neye/Christoph Teichmann Der Entwurf fiir das Ausfiihrungs-
gesetz zur Europiischen Aktiengesellschaft, AG 2003, 169-179; Bernd Nielsen-Stokkeby Die Organe
der Aktiengesellschaft: Ein Beitrag zur Frage der Aktienrechtsreform, Diss Hamburg 1954; Thomas
Niklas Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europdischen Gesellschaft (SE) — Umsetzung in Deutsch-
land, NZA 2004, 1200-1206; Eric Nowak/Roland Rott/Till Mabr Wer den Kodex nicht einhilt, den
bestraft der Kapitalmarkt?, ZGR 2005, 252-279; Hartmut Oetker Der Anwendungsbereich des
Statusverfahrens nach den §§ 97 ff AktG, ZHR 149 (1985) 575-598; ders Das Recht der Unterneh-
mensmitbestimmung im Spiegel der neueren Rechtsprechung, ZGR 2000, 19-60; ders Aufsichts-
rat/Board: Aufgaben, Besetzung, Organisation, Entscheidungsfindung und Willensbildung — Recht-
licher Rahmen, in Peter Hommelhoff/Klaus J. Hopt/Axel von Werder (Hrsg), Handbuch Corporate
Governance 2003, 261-284; ders Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europiischen Aktien-
gesellschaft (SE) unter besonderer Beriicksichtigung der leitenden Angestellten, BB-Spezial 1/2005,
2-13; Peter Oser/Christian Orth/Dominic Wader Die Umsetzung des Deutschen Corporate Govern-
ance Kodex in der Praxis — Empirische Untersuchung zur Entsprechenserklirung bérsennotierter
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Unternehmen, DB 2003, 1337-1341; dies Beachtung der Empfehlungen des Deutschen Corporate
Governance Kodex — Erste Ergebnisse einer empirischen Folgeuntersuchung der Entsprechens-
erklirung bérsennotierter Unternehmen, BB 2004, 1121-1126; Hans-Peter Overrath Minderheits-
vertreter im Aufsichtsrat?, AG 1970, 219-224; Bernbard Pellens/Franca Hillebrandt/Bjérn Ulmer
Umsetzung von Corporate Governance-Richtlinien in der Praxis, BB 2001, 1243-1250; Martin Pelt-
zer Handlungsbedarf in Sachen Corporate Governance, NZG 2002, 593-599; Martin Peltzer/Axel
von Werder Der ,,German Code of Corporate Governance (GCCG)“ des Berliner Initiativkreises,
AG 2001, 1-6; Egon A. Peus Die Praxis privatautonomer Mitbestimmungsvereinbarungen, AG
1982, 206-212; Klaas Hinrich Pfliiger Neue Wege der Verwaltungskontrolle im Aktienrecht: Eine
rechtsvergleichende Untersuchung zur Klagebefugnis des Einzelaktionirs unter besonderer Beriick-
sichtigung der ,,derivative suit“ des anglo-amerikanischen Rechts, Hamburg 1969; Katharina Pistor
Corporate Governance durch Mitbestimmung und Arbeitsmirkte, in Peter Hommelhoff/Klaus J.
Hopt/Axel von Werder (Hrsg), Handbuch Corporate Governance, 2003, 157-175; Klaus Poble/Axel
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durch die Praxis: Ergebnisse einer Befragung der DAX 100-Unternehmen, DB 2001, 1101-1107;
Stefan Prigge A Survey of German Corporate Governance, in Klaus J. Hopt/Hideki Kanda/Mark ]J.
Roe/Eddy Wymeersch/Stefan Prigge (Hrsg), Comparative Corporate Governance, Oxford 1998,
943-1044; Hagen Priibs Vorbesprechungen und Fraktionsbildung im Aufsichtsrat, AG 1970,
193-195; ders Der Entscheidungsprozef§ im Aufsichtsrat, DB 1970, 1961-1964; Thomas Raiser Wei-
sungen an Aufsichtsratsmitglieder?, ZGR 1978, 391-404; Giinter Redding Aufsichtsrat und Interes-
senkollision, NJW 1956, 48-50; Jochem Reichert/Stephan Brandes Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer in der SE - Gestaltungsfreiheit und Bestandsschutz, ZGR 2003, 767-799; Klaus Rellermeyer
Der Aufsichtsrat. Betrachtungen zur neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, ZGR 1993,
77-103; Jonathan Rickford Fundamentals, Developments and Trends in British Company Law —
Some Wider Reflections, ECFR 2004, 391—415 und ECFR 2005, 63-106; Bodo Riegger Centros —
Uberseering ~ Inspire Art: Folgen fiir die Praxis, ZGR 2004, 510-530; Franz-Joachim Robertz Der
Beirat als freiwilliges Organ der Gesellschaft, MittRhNotK 1991, 239-251; Wolfgang Réller Quo
vadis Aufsichtsrat?, AG 1994, 333-336; Hans Rosendah! Unternehmensumgliederungen und ihre
Auswirkung auf die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat — Ersatzwahlen und Nachwahlen nach
MitbestG, AG 19885, 325-334; Markus Roth Die unternehmerische Mitbestimmung in der monisti-
schen SE, ZfA 2004, 431-462; Bernd Rudolph Unternehmensfinanzierung und Corporate Govern-
ance — Entwicklungen und weiterer Anpassungsbedarf, BB 2003, 2053-2060; Winfried Rutenfranz
Der ,,Beirat“ im Gesellschaftsrecht, NJW 1965, 238-239; Franz Jiirgen Sicker Aufsichtsratsaus-
schiisse nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976: Einsetzung, Besetzung und Arbeitsweise, 1979; ders
Rechtliche Anforderungen an die Qualifikation und Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern,
AG 2004, 180-186; Otto Sandrock Gehoren die deutschen Regelungen iiber die Mitbestimmung auf
Unternehmensebene wirklich zum deutschen ordre public?, AG 2004, 57-66; Eberbard Scheffler
Der Aufsichtsrat — niitzlich oder tberfliissig?, ZGR 1993, 63-76; Maximilian Schiessl Deutsche
Corporate Governance post Enron, AG 2002, 593-604; Wolfgang Schilling Macht und Verantwor-
tung in der Aktiengesellschaft (oder das Prinzip der Interesseneinheit), in: FS Gefler, 1971, 159-169;
Wolfgang Schmalz Die Verfassung der Aktiengesellschaft in geschichtlicher, rechtsvergleichender
und rechtspolitischer Betrachtung, 1950; Karsten Schmidt Verlust der Mitte durch ,Inspire Art“? —
Verwerfungen im Unternehmensrecht durch Schreckreaktionen der Literatur, ZHR 168 (2004)
493-502; Walter Schmidt Die Verfassung der Aktiengesellschaft, in: Hans Hengeler (Hrsg), Beitriage
zur Aktienrechtsreform, 1959, 42-60; Otto Helmut Schmitt/Helmut Seydel/W. Koehler Verkleine-
rung des Aufsichtsrats nach dem Betriebsverfassungsgesetz, BB 1953, 474-476; Uwe H. Schneider
Die Revision der OECD Principles of Corporate Governance 2004, AG 2004, 429-434; Uwe H.
Schneider/Christian Strenger Die ,,Corporate Governance-Grundsitze der Grundsatzkommission
Corporate Governance (German Panel on Corporate Governance), AG 2000, 106-113; Werner Schu-
bert/Peter Hommelboff Hundert Jahre modernes Aktienrecht, 1985; dies (Hrsg), Die Aktienrechts-
reform am Ende der Weimarer Republik, 1987; Joachim Schwalbach Effizienz des Aufsichtsrates,
AG 2004, 187-190; Eberhard Schwark Globalisierung, Europarecht und Unternehmensmitbestim-
mung im Konflikt, AG 2004, 173-180; Christopk H. Seibt Effizienzpriifung der Aufsichtsratstitig-
keit, — Hinweise zur Anwendung von Ziff. 5.6 Deutscher Corporate Governance Kodex —, DB 2003,
2107-2112; Ulrich Seibert Aufsichtsratsreform in der 13. Wahlperiode. Zum aktuellen Stand der
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rechtspolitischen Diskussion, ZBB 1994, 349-353; ders Kontrolle und Transparenz im Unterneh-
mensbereich (KonTraG) — Der Referentenentwurf zur Aktienrechtsnovelle, WM 1997, 1-9; Wolf-
gang Seidel Kodex ohne Rechtsgrundlage, NZG 2004, 1095-1096; ders Der Deutsche Corporate
Governance Kodex — eine private oder doch eine staatliche Regelung?, ZIP 2004, 285-294; Hein-
rich Siegelmann Die Stellung des Vorstands, des Aufsichtsrats und der Hauptversammlung nach
Er6ffnung des Konkursverfahrens iiber das Vermogen der Aktiengesellschaft, DB 1967, 1029-1030;
Walter Sigle Beirite, NZG 1998, 619-622; Rolf Steding Die Genossenschaft und ihr ambivalentes
Verhiltnis zum Aktienrecht, NZG 2002, 449-455; Ursula Stein Rechtsschutz gegen gesetzeswidrige
Satzungsnormen bei Kapitalgesellschaften, ZGR 1994, 472-493; Horst Steinmann Das Grofunter-
nehmen im Interessenkonflikt: Ein wirtschaftswissenschaftlicher Diskussionsbeitrag zu Grundfragen
einer Reform der Unternehmensordnung in hochentwickelten Industriegesellschaften, Stuttgart
1969; Manfred Straube Was bleibt von der ,,14. Gesellschaftsrechtlichen Richtlinie“?: Gedanken zur
Regelung der Sitzverlegungsproblematik durch Sekundirrecht, in: FS Doralt Wien 2004, 637-649;
Christoph Teichmann Corporate Governance in Europa, ZGR 2001, 646-679; ders Minderheiten-
schutz bei Griindung und Sitzverlegung der SE, ZGR 2003, 367—401; ders Gestaltungsfreiheit im
monistischen Leitungssystem der Europidischen Aktiengesellschaft, BB 2004, 53-60; Claus Tessin
Rechtsvergleichende Darstellung der Verfassung einer Aktiengesellschaft nach deutschem und engli-
schem Recht, Diss Hamburg 1956; Manuel René Theisen Die Rechtsprechung zum Mitbestim-
mungsgesetz 1976, BB 1981, 1858-1863; ders Das Board-Modell: Losungsansatz zur Uberwindung
der ,,Uberwachungsliicke“ in deutschen Aktiengesellschaften?, AG 1989, 161-168; Gregor Thiising
Deutsche Unternehmensmitbestimmung und europiische Niederlassungsfreiheit, ZIP 2004,
381-388; Peter Ulmer Die Anpassung von AG-Satzungen an das Mitbestimmungsgesetz — eine
Zwischenbilanz, ZHR 141 (1977) 490-519; ders Der Deutsche Corporate Governance Kodex - ein
neues Regulierungsinstrument fiir borsennotierte Aktiengesellschaften, ZHR 166 (2002) 150-181;
ders Glaubigerschutz bei Scheinauslandsgesellschaften, NJW 2004, 1201-1210; Detlev F. Vagts Re-
forming The ,Modern“ Corporation: Perspectives From The German, Harvard Law Review, 80
(1966/67) 23-89; Frank Vischer Die Stellung der Verwaltung und die Grenzen der Delegationsmog-
lichkeiten bei der grofen AG, in: Festgabe Schonenberger 1968, 345-370; Wolfgang Vogel Aktien-
recht und Aktienwirklichkeit. Organisation und Aufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat: Eine
empirische Untersuchung deutscher Aktiengesellschaften, 1980; Volker Voormann Der Beirat im
Gesellschaftsrecht, 2. Auflage, 1990; Peter Weides Synoptische Darstellung der Sparkassengesetze im
Geltungsbereich des Grundgesetzes, 1992; Axel von Werder Der Deutsche Corporate Governance
Kodex — Grundlagen und Einzelbestimmungen, DB 2002, 801-810; ders Okonomische Grundfragen
der Corporate Governance, in Peter Hommelhoff/Klaus J. Hopt/Axel von Werder (Hrsg), Handbuch
Corporate Governance, 2003, 3-29; ders Uberwachungseffizienz und Unternehmensmitbestim-
mung, AG 2004, 166-172; Axel von Werder/Till Talaulicar Kodex Report 2005: Die Akzeptanz der
Empfehlungen und Anregungen des Deutschen Corporate Governance Kodex, DB 2005, 841-846;
Winfried Werner Sind ,Riesen-Aufsichtsrite“ zuldssig?, DB 1963, 1563-1565; ders Fragen zum
Aktienrecht: Zum Erscheinen der 2. Auflage des Kélner Kommentars zum Aktienrecht, AG 1990,
1-19; Heinz-Jiirgen Werth Vorstand und Aufsichtsrat in der Aktiengesellschaft, 1960; Herbert
Wiedemann Unternechmensrecht und GmbH-Reform, JZ 1970, 593-602; ders Beiratsverfassung in
der GmbH, in: FS Lutter 2000, 801-819; Theodor Wiesenhéfer Die Kompetenzverteilung zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat der deutschen Aktiengesellschaft, Diss Koln 1960; Rudolf Wietholter
Interessen und Organisation der Aktiengesellschaft im amerikanischen und deutschen Recht, 1961;
Christine Windbichler Arbeitnehmerinteressen im Unternehmen und gegeniiber dem Unternehmen —
Eine Zwischenbilanz, AG 2004, 190-196; Karl Winkler Nichtgewerbliche, ideale, insbesondere poli-
tische Zielsetzungen als Inhalt von Gesellschaftsvertragen und Satzungen, NJW 1970, 449-453;
Hellmut Wifimann Neues Gesetz zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung, DB 1989, 426—429;
Klaus Zekorn Zur Rechtswirksamkeit der Mitbestimmungsregelung des ,Liiddenscheider Abkom-
mens“, AG 1960, 243-247; Hans Giinther Zempelin Fragen der Aufsichtsratshaftung, AcP 155
(1956) 209-244; Daniel Zimmer Neue Formen der unternehmerischen Mitbestimmung bei In- und
Auslandsgesellschaften, in Marcus Lutter (Hrsg), Europdische Auslandsgesellschaften in Deutsch-
land, 2005, 365~377; Herbert Zimmermann Zur hochstzuldssigen Zahl von Aufsichtsratssitzen, BB
1963, 284-285; Alexander Zinser/Nicole Spreng Der neue britische Corporate Governance Kodex-
mit rechtsvergleichenden Betrachtungen zur deutschen Regelung, ZVglRWiss 103 (2004) 401-431.
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I. Grundlagen zu den §§ 95-116

1. Der Aufsichtsrat als Organ der Aktiengesellschaft
a) Verwaltungs- und Aufsichtsrat im Konzessionssystem

Vorliufer des Aufsichtsrats ist der Verwaltungsrat. Die ersten deutschen Aktiengesell-
schaften kannten kein auf die Kontrolle der Geschiftsfilhrung beschrinktes Uber-
wachungsorgan. Vielmehr hatten fast alle Aktiengesellschaften und Kommanditgesell-
schaften auf Aktien einen Verwaltungsrat.! Dabei ist zu beachten, dass der Verwaltungsrat
nicht alleine stand.2 Wie heute noch die Sparkassen verfiigten die ersten Aktiengesell-
schaften sowohl iiber einen Vorstand als auch iiber einen Verwaltungsrat,? der Vorstand
war jedenfalls nach dem ADHGB organschaftlich verfasst.

Erst mit dem ADHGB wird von einem Aufsichtsrat gesprochen.* Als Grund wird
die damalige Gesetzestechnik genannt, die die Kommanditgesellschaft auf Aktien im
Anschluss an die Kommanditgesellschaft im HGB regelte und als Prototyp der Aktien-
gesellschaft behandelte.* Da Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft nach der
gesetzlichen Lage nicht zur Geschiftsfithrung berufen sind, sollten auch die als Vertreter
der Kommanditaktiondre angesehenen Aufsichtsratsmitglieder nicht gesetzlich mit der
Fithrung der Geschifte der Gesellschaft betraut werden. Auch ohne besondere Vorschrift
implizierte dies aber, dass wie bei der Kommanditgesellschaft fir die Kommanditisten,
die Satzung auch fur den Aufsichtsrat weitere Kompetenzen und insbesondere die Auf-
gabe der Geschiftsfiihrung vorsehen konnte. Angefithrt wird weiter das rémische Recht,
dem die deutschen Juristen entnommen haben sollen, dass ,,gestio* einerseits und ,elec-
tio, instructio et custodia® andererseits auseinander zu halten seien.®

Durchgehalten wurde die Analogie bei der Ausgestaltung des Aufsichtsrats der Ak-
tiengesellschaft sowie der Kommanditgesellschaft auf Aktien zur Stellung der Komman-
ditisten in der Kommanditgesellschaft nur eingeschriankt. Dem Aufsichtsrat stand bereits
nach dem ADHGB 1869 das allgemeine Einsichts- und Priifungsrecht zu, das in der Per-
sonenhandelsgesellschaft nur zur Geschiftsfithrung berufene personlich haftende Gesell-
schafter hatten und haben.” Der Geschiftsfilhrung zuzuordnen sind insbesondere die
Bestellung des Vorstands, die Zustimmung zu Geschiftsfilhrungsmafinahmen des Vor-
stands, die Beratung des Vorstands und Vertretung der Gesellschaft.

1 Hopt Ideelle und wirtschaftliche Grundlagen 3 Vgl Weides (Hrsg), Synoptische Darstellung

der Aktien-, Bank- und Borsenrechtsentwick- der Sparkassengesetze im Geltungsbereich des
lung im 19. Jahrhundert, in Coing/Wilhelm Grundgesetzes, 1992.
(Hrsg), Wissenschaft und Kodifikation im 4 Pinner in Verhandlungen des 34. DJT, KéIn
Privatrecht, Band $, Geld und Banken, 1980, 1926, 2. Band S 646; Passow Die Aktien-
S 128, 152 ff, ders in Horn/Kocka (Hrsg), gesellschaft?, 1922, S 395, 397 f, kritisch hier-
Recht und Entwicklung der Grofunterneh- zu ders S 399.
men im 19. und frithen 20. Jahrhundert, 1979, 5 Passow Die Aktiengesellschaft?, 1922, S 397f.
$ 227, 231 f; Mestmdicker Verwaltung, Kon- 6 Bockli in Hommelhoff/Hopt/von Werder
zerngewalt und Rechte der Aktionire, 1958, (Hrsg), Handbuch Corporate Governance,
S 83 f; Passow Die Aktiengesellschaft2, 1922, 2003, S 201, 202.
S 390; Wiethélter Interessen und Organisa- 7 Art 269 ADHGB 1869, zur Entwicklung im
tion der Aktiengesellschaft, 1961, S 270 ff. Einzelnen § 111 1.1, Rdn 1 ff.

2 Zum Verwaltungsrat in der SE unten IV.2.c.,
Rdn 113.
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b) Entwicklung des Aufsichtsrats durch das ADHGB und bis zum AktG 1965

Seit dem ADHGSB ist die Teilung der Verwaltung der Gesellschaft in Vorstand und
Aufsichtsrat fiisr das deutsche Aktienrecht kennzeichnend. Im ADHGB des norddeut-
schen Bundes von 1869 noch als fakultatives Organ gestaltet,® wurde die Einrichtung
eines Aufsichtsrats mit Abschaffung des Konzessionszwangs verpflichtend. Nach Art 209
Nr 6 ADHGB 1870° musste der Gesellschaftsvertrag die Bestellung eines Aufsichtsrates
von mindestens drei, aus der Zahl der Aktionire zu wihlenden Mitgliedern bestimmen.
Art 209f ADHGB 188410 bestimmte sodann, dass jede Aktiengesellschaft aufer dem
Vorstand auch einen Aufsichtsrat haben muss.

Das zweigliedrige Verwaltungssystem des ADHGB und des HGB 18971 entsprach
zwar der Bezeichnung nach, nicht aber inhaltlich der heutigen Kompetenzverteilung zwi-
schen Aufsichtsrat und Vorstand. Sowohl nach ADHGB!? als auch nach dem HGB
189713 konnten dem Aufsichtsrat durch Satzung Aufgaben der Geschiftsfithrung iiber-
tragen werden, oberstes Gesellschaftsorgan war die Hauptversammlung.'* Noch in den
zwanziger Jahren wurde der Aufsichtsrat in seiner praktischen Ausprigung hiufig als
Verwaltungsrat angesehen.’> Der Aufsichts- bzw Verwaltungsrat hatte den Vorstand
nicht nur zu beaufsichtigen, sondern fiir diesen verbindlich iiber allgemeine Mafregeln
der Geschiftsfithrung und wichtige Unternehmungen zu beschlieen.16 Nach der Einfiih-
rung des obligatorischen Aufsichtsrats iibertrug die Praxis durch die Statuten dem Auf-
sichtsrat die Befugnisse des bisherigen Verwaltungsrats; der Aufsichtsrat wurde zu einem
eigentlichen Verwaltungsrat, welcher gemeinsam mit dem Vorstand die Geschifte
leitete.1” Die Diskussion um die Ubernahme des board-Systems und der Vorschlag der
Ablosung des Aufsichtsrats durch Revisoren 18 in der Weimarer Republik sind vor diesem
Hintergrund zu sehen.

Der Aufsichtsrat heutiger Prigung wurde erst durch das AktG 1937 begriindet, das
zwar den Aufsichtsrat als Organ erhielt, die Geschiftsfithrung durch den Aufsichtsrat
aber verbot. Eine trennscharfe Abgrenzung im Sinne eines Ausschlusses des Aufsichtsrats
von jeder unternehmerischen Entscheidung ergibt sich hieraus nicht. Zwar kann der Auf-
sichtsrat nicht wie der Verwaltungsrat einer Sparkasse die Leitlinien fiir die Geschifts-
filhrung des Vorstands beschliefen.!® Dennoch obliegt dem Aufsichtsrat eine Vielzahl
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8 Art 225 ADHGB 1869, versffentlicht im
BGBI des Norddeutschen Bundes von 1969,
S 379, 404, 449.

9 BGBI des Norddeutschen Bundes von 1870,
S 375, 378.

10 Gesetz, betreffend die Kommanditgesell-
schaften auf Aktien und die Aktiengesell-
schaften vom 18. Juli 1884, RGBI 123.

15 Julius von Gierke Handels- und Wirtschafts-
recht3, 1929, S 307.

16 Entwurf eines Gesetzes, betreffend die KGaA
und AG, Allgemeine Begriindung, abge-
druckt bei Schubert/Hommelboff Hundert
Jahre modernes Aktienrecht, 1985, S 459.

17 Entwurf eines Gesetzes, betreffend die KGaA
und AG, Aligemeine Begriindung, abge-

11 Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897, RGBI
219.

12 Art 225 ADHGB 1884.

13 § 246 Abs 3 HGB 1897.

14 Im Genossenschaftsrecht wird diese Struktur
auf das Modell der staatlichen Gewalten-
teilung von Montesquieu zuriickgefiihrt,
Steding NZG 2002, 449, 452, kritisch zu
diesem Bild Wietholter Interessen und Or-
ganisation der Aktiengesellschaft, 1961,

S 100 ff.

druckt bei Schubert/Hommelboff, Hundert
Jahre modernes Aktienrecht, 1985, S 459.

18 Pinner in Verhandlungen des 34 DJT, Kéln
1926, 2. Band S 612.

19 So die meisten Sparkassengesetze der Linder,
vgl Weides (Hrsg), Synoptische Darstellung
der Sparkassengesetze im Geltungsbereich
des Grundgesetzes, 1992, S 54 ff.
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Zahl der Aufsichsratsmitglieder § 95
von Aufgaben, die der Geschiftsfithrung zuzuordnen sind. Funktional ist auch von der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die unternehmerische Tatigkeit des Aufsichtsrats
anerkannt.2® Der Aufsichtsrat wird nunmehr als mit-unternehmerisches Organ der
Gesellschaft?! bezeichnet. Ausfiihrlich zum Funktionswandel des Aufsichtsrats unten
1.1.4.d., Rdn 10f.

¢) Die fakultative Verwaltungsratsfunktion nach ADHGB und im HGB 1897

Bereits nach der Grundkonzeption der aktienrechtlichen Regelungen im ADHGB 7
1869 und 1870 konnten dem Aufsichtsrat auch weitere Aufgaben iibertragen werden.22
Die Anpassung der Gesetzeslage an die tatsichlichen Gegebenheiten erfolgte erst durch
die Aktienrechtsnovelle von 1884.23 Die Allgemeine Begriindung zum Entwurf des
ADHGB 1884 spricht ausdriicklich von einem Aufsichtsrat mit Verwaltungsrats-
funktion,** diese konnte nach Art 225 Abs 3 ADHGB 1884 von der Satzung vorgesehen
werden. Praktisch sahen die Satzungen der Gesellschaften hiufig vor, dass der Vorstand
den Weisungen des Aufsichtsrats zu folgen hatte.25 Dadurch wurde der Vorstand — wie
eine Gerichtsentscheidung dieser Zeit anmerkt — zum bloflen Erfiillungsbeamten des Auf-
sichtsrats herabgedriickt.?é Teilweise wurde die Ausgestaltung des Aufsichtsrats als Ver-
waltungsrat als im deutschen Recht immer méglich und auch iiblich,?” teilweise als
sunheilvolle Entwicklung“2® angesehen.

Ausgehend von der praktischen Ausgestaltung des Aufsichtsrats als Verwaltungsrat 8
wollte Pinner den Aufsichtsrat von seiner Uberwachungsaufgabe befreien.2? Der Auf-
sichtsrat sollte sich voll auf die Beratung des Vorstands konzentrieren kénnen, ohne aber
seine Kontrollrechte einzubiiffen, zugleich sollte eine Bilanzpriifung verpflichtend einge-
fithrt werden. Dieser Vorschlag wurde mit Hinweis auf die fehlende Vergleichbarkeit des
Aufsichtsrats mit dem board abgelehnt und auch von der Aktienrechtskommission am
Ende der Weimarer Republik nicht wieder aufgenommen. Die von Pinner angeregte
Aktienrechtskommission legte zwei Entwiirfe fiir ein Aktiengesetz vor, das die Regelun-
gen der Aktiengesellschaft und der Kommanditgesellschaft auf Aktien im HGB ablésen
sollte.30

In Anlehnung an die Revisoren (auditors) des englischen und des US-amerikanischen 9
Rechts am Ende der Weimarer Republik tatsichlich eingefiithrt wurde die obligatorische
Abschlusspriifung.3! Der Abschlusspriifer hatte danach und nach dem AktG 1937 auch
direkt an den Aufsichtsrat zu berichten. Diese Berichterstattung wurde vom AktG 1965
als entbehrlich angesehen und erst durch das KonTraG mittels Beauftragung des Ab-
schlusspriifers durch den Aufsichtsrat wieder eingefihrt.

20 BGHZ 135, 244, 254 f (ARAG/Garmenbeck).

21 Lutter/Krieger* Rdn 56 ff.

22 Dazu auch § 111 I.1.a., Rdn §.

23 Zempelin AcP 155 (1956) 209, 210.

24 Allgemeine Begriindung zum ADHGB 1884,
abgedruckt bei Schubert/Hommelboff Hun-
dert Jahre modernes Aktienrecht, 1985,

S 460: ,,Aufsichtsrath als Kontrollorgan mit
Zulassung der Funktion eines Verwaltungs-
raths“.

25 Vgl Staub/Pinner HGB™ § 246 Anm 10.

26 OLG Hamburg ZHR 35 (1889) 247.

27 Mestmidcker Verwaltung, Konzerngewalt und
Rechte der Aktionire, 1958, S 86.

28 Schlegelberger/Quassowski> § 95 AktG
1937, 28.

29 Pinner in Verhandlungen des 34. DJT Koin
1926, 2. Band S 646 ff, 648 ff.

30 Zweiter Entwurf abgedruckt bei Schubert/
Hommelhoff (Hrsg), Die Aktienrechtsreform
am Ende der Weimarer Republik, 1987,

S 849 ff.

31 §§ 262a-g HGB, ecinfiihrt durch die Notver-

ordnung vom 19.9.1931, RGBI I 493.

(11) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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d) AktG 1965: Funktion und Funktionswandel des Aufsichtsrats

Der Aufsichtsrat nach dem AktG 1965 ist ein iiberwachendes Organ. Seine haupt-
sachlichen Funktionen liegen in Kontrollaufgaben. Diese sind gesetzlich normiert (§§ 111
Abs 1, 2, § 90). Nach herkoémmlicher Auffassung ist der Aufsichtsrat kein geschifts-
fiihrendes Organ,3 wenn ihm auch mittelbare Einflussmoglichkeiten auf die Geschifts-
fuhrung gegeben sind. Als dem Aufsichtsrat auf dem Gebiet der Geschiftsfithrung ob-
liegende Aufgaben werden Bestellung und Abberufung des Vorstands und den Abschluss
der Anstellungsvertrige (§ 84) einschlieflich der Festsetzung und Uberwachung der
Beziige (§ 87), fir die gesetzliche Vertretung der Aktiengesellschaft nicht nur gegeniiber
Vorstandsmitgliedern (§ 112), sondern auch - zusammen mit dem Vorstand — in Nichtig-
keits- und Anfechtungsprozessen (§§ 246 Abs 2, 249 Abs 1, 251 Abs 3, 254 Abs 2, 255
Abs 3, 257 Abs 2), aber auch die Mitwirkung des Aufsichtsrats bei der Bilanzfeststellung
(§§ 170-173) eingeordnet. Der Aufsichtsrat kann jederzeit, wenn das Wohl der Gesell-
schaft es fordert, eine Hauptversammlung einberufen (§ 111 Abs 3). Einer geschifts-
fithrenden Funktion nihert kann sich der Aufsichtsrat durch den Erlass der Geschifts-
ordnung fiir den Vorstand (§ 77 Abs 2) und durch einen nicht nur formalen Katalog von
zustimmungsbediirftigen Geschiften (§ 111 Abs 4).33 Dies wird nach der Pflicht zur Ein-
fithrung von Zustimmungsvorbehalten (§ 111 Abs 4 Satz 2) noch hiufiger der Fall sein.
In diesem Zusammenhang zu sehen ist auch die Debatte um die Konvergenz des Auf-
sichtsrats deutscher Prigung mit dem angloamerikanischen board,3* hervorgehoben wer-
den auch die Gemeinsamkeiten von Aufsichtsrat und schweizerischem Verwaltungsrat.3

Trotz der zwingenden und weder durch die Satzung noch durch Beschluss der
Hauptversammlung abinderbaren Zustindigkeitsregelung des AktG zeigt sich in der
Praxis eine hochst unterschiedliche Funktionsweise des Aufsichtsrats. Dabei ist der Ein-
fluss der Hauptversammlung insofern entscheidend, als ein Allein- oder Mehrheits-
aktionir (besonders im Konzernwesen) oft iiber den Aufsichtsrat nicht nur iiber-
wachend, sondern bestimmend in die Geschiftsfithrung eingreift.36 Bei Gesellschaften
mit breit gestreutem Aktienbesitz (sog Publikumsgesellschaften) besitzt der Aufsichtsrat
beschrinktere Einflussmoglichkeiten und schopft sogar die gesetzlichen Kontrollrechte
nicht voll aus,3” was dann zu den typischen principal-agent-Konflikten zwischen Aktio-
nar und Management und diesbeziiglichen Kontrolldefiziten in solchen Gesellschaften
fiilhrt und ein Hauptgrund fir die andauernden Reformen des Aufsichtsrats gewor-
den ist.

32 So dezidiert Baumbach/Hueck 3 2. 35 Vergleich zwischen beiden Systemen bei

33 So bereits Meyer-Landrut in Vorauflage 1. Bockli Schweizer Aktienrecht? Ziirich 2004,

34 Zur Konvergenz des zwei- und einstufigen § 13 XIIL.
Systems (one tier, two tier) und zu den ver- 36 Empirische Befunde zum deutschen Auf-
bleibenden Unterschieden vor allem Davies sichtsrat bei Prigge in Hopt/Kanda/Roe/
ZGR 2001, 268; auch Lutter ZGR 2001, Wymeersch/ Prigge (eds), Comparative Cor-
224. Zum US-amerikanischen board Ameri- porate Governance, Oxford 1998, 943, 955
can Law Institute, Principles of Corporate et seq.; Boebmer in McCahery/Moerland/
Governance: Analysis and Recommenda- Raahmakers/Renneboog (eds), Corporate
tions, St. Paul, Minn. 1994. Zum englischen Governance Regimes, Oxford 2002, 268.
board Davies Principles of Modern Com- 37 Eindrucksvoll Prigge in Hopt/Kanda/Roe/
pany Law’, London 2003, ch 14. Zur De- Wymeersch/Prigge (eds), Comparative Cor-
batte auch § 111 II.3.c., Rdn 91 ff. porate Governance, Oxford 1998, 943, 962.
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Die Einwirkung des Aufsichtsrats auf den Vorstand als autonomes geschiftsfiihrendes
Organ vollzieht sich mittelbar iiber beratende und kontrollierende Einflussnahme.3® Die
Intensitit der Einflussnahme hingt weitgehend von der Verteilungsstruktur des Anteils-
eigentums ab. Entscheidend ist, ob es sich um eine abhingige Aktiengesellschaft, die ent-
weder von einem anderen Unternehmen als Groffaktionidr beherrscht wird oder unter
dominantem Einfluss von Privatpersonen oder Institutionen steht,® oder um eine so
genannte Publikumsgesellschaft mit breit gestreutem Aktienbesitz handelt. Bei Publi-
kumsgesellschaften gewinnt in der Regel keiner der Aktionire entscheidenden Einfluss
und die Stellung des Vorstands ist demgegeniiber besonders stark. Das macht sich insbe-
sondere in seiner Einflussnahme auf die Bestellung des Aufsichtsrats bemerkbar. Eine
andere Frage ist, ob der Aufsichtsrat in diesem Fall nicht stiarker von den ihm eingerdum-
ten Kontrollméoglichkeiten Gebrauch machen sollte. Beim Typ der abhingigen Aktien-
gesellschaft setzt sich im Regelfall das herrschende Unternehmen bei der Besetzung des
Aufsichtsrats auch gegeniiber dem Vorstand durch.40

Von einem Funktionswandel und einer Aufwertung des Aufsichtsrats wurde zunichst
im Hinblick auf den mitbestimmten Aufsichtsrat ausgegangen. Dabei wurde seine
»Doppelrolle“ als Reprisentationsorgan fiir Interessengruppen gegeniiber der Hauptver-
sammlung und als Verwaltungsorgan mit Kontrollfunktionen gegeniiber dem Vorstand
hervorgehoben.#! Konsequent wird der Aufsichtsrat dann nicht nur als ein von der
Hauptversammlung abgeleitetes Organ angesehen, sondern als ein Organ, das sich
gegeniiber den Aktioniren weitgehend verselbstindigt hat.*2

Inzwischen wird der Funktionswandel nicht mehr nur auf die Mitbestimmung, son-
dern allgemeiner auf das Verhiltnis zwischen Vorstand und Aufsichtsrat bezogen. Der
Aufsichtsrat wird nicht mehr als rein kontrollierendes, sondern als mitunternehmerisches
Organ angesehen.*3 Mitunternehmerisches Handeln liegt nicht nur bei einem Zustim-
mungsvorbehalt nach § 111 Abs 4 Satz 2, sondern allgemeiner bei einer Beratungstatig-
keit des Aufsichtsrats vor, die insbesondere auch nach dem Deutschen Corporate Govern-
ance Kodex** eine zentrale, der Uberwachung gleich gestellte Aufgabe des Aufsichtsrats
ist. Beschiftigt sich der Aufsichtsrat mit einem Vorschlag des Vorstands, so kann er
sowoh! bei einem Zustimmungsvorbehalt, als auch bei reiner Beratungstatigkeit einen
unternehmerischen Ermessensspielraum fiir sich in Anspruch nehmen.*> Zu den Verin-
derungen der gesetzlich zugewiesenen Uberwachungs- und Beratungsaufgaben und insbe-
sondere zum Fokus auf die Beratungstatigkeit des Aufsichtsrats siche im Einzelnen die
Kommentierung zu § 111.

38 Siehe im Einzelnen die Kommentierung zu Mitbestimmungsberichts, BTDrucks 6/334,

§ 111, IV.6., Rdn 325 ff. S 31 ff.

3% In den Neunziger Jahren wurde geschitzt, 41 Raiser ZGR 1978, 391, 396; Brinkmann
dass es sich bei rund 70 % der verbliebenen Unternehmensinteresse und Unternehmens-
ca 3.000 Aktiengesellschaften um abhingige rechtsstruktur, 1983, S 191 f mwN in
Gesellschaften handelt, nur ca 750 Aktien- Fn 474.
gesellschaften entsprachen dem gesetzlichen 42 Hommelboff/Timm AG 1976, 330, 333.
Leitbild, siehe KiiblerS § 14 11 2e, S 161. 43 Lutter/Krieger* Rdn 56 ff. Nach Peltzer

40 Von dieser Einteilung ausgehend schon Wiet- NZG 2002, 592, 594 hat sich die Rolle des
holter Interessen und Organisation der Ak- Aufsichtsrats ,vollig geandert”.
tiengesellschaft, 1961, S 135; Mestmdcker 44 Ziffer 3 sowie explizit Ziffer 5.1.1 des Deut-
Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der schen Corporate Governance Kodex.

Aktiondre, 1958, S 89 ff; Stellungnahme des 45 BGHZ 135, 244, 254 f.

(13) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Vom Normgeber4¢ betont wurde die unternehmerische Tatigkeit des Aufsichtsorgans
durch das KonTraG sowie insbesondere das TransPuG und den Deutschen Corporate
Governance Kodex. Das KonTraG iibertrug dem Aufsichtsrat nicht nur die Beauftragung
des Abschlusspriifers, sondern stirkte auch die zukunftsorientierte Uberwachung des
Aufsichtsrats durch eine Reform der Berichtspflichten des Vorstands. Das TransPuG
fithrte dies fort und sieht nunmehr eine Pflicht zur Einfithrung von Zustimmungsvorbe-
halten vor. Nach § 161 idF des TransPuG miissen boérsennotierte Gesellschaften zudem
erkldren, ob sie dem Deutschen Corporate Governance Kodex folgen, der an zentraler
Stelle das Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat behandelt. Nicht wenige
Desiderata, die im Vorfeld der Beratungen zum KonTraG ausfiihrlich diskutiert wurden,
dann aber keinen Eingang in das Gesetz fanden, sind Gegenstand einer Kodex-Empfeh-
lung.47

e) Zwingendes Recht

Die §§ 95-116 enthalten in weiten Teilen zwingendes Recht (§ 23 Abs 5). So muss die
Aktiengesellschaft zwingend iiber einen Aufsichtsrat verfiigen,*® und darf bei dessen Be-
setzung nicht von der gesetzlichen Mindest- und Héchstzahl abweichen, bei mitbestim-
mungsfreien und nach dem DrittelbG mitbestimmten Gesellschaften muss die Anzahl der
Aufsichtsratssitze durch drei teilbar sein.*’ Zwingend sind auch die in § 96 aufgezihlten
Aufsichtsratsmodelle,’® auch das Statusverfahren (97-99) kann nicht durch Satzung
abbedungen werden. Einer Regelung durch die Satzung nicht zuginglich sind die in
§ 100 Abs 1-3 aufgestellten persénlichen Voraussetzungen und gesetzlichen Hinderungs-
griinde fiir Aufsichtsratsmitglieder ! sowie die Regelungen in § 105,52 allerdings kann die
Satzung nach § 100 Abs 4 fiir Anteilseignervertreter weitere Voraussetzungen und fiir die
Vertretung eines Vorstandsmitglieds durch ein Aufsichtsratsmitglied nach § 105 Abs 2
kiirzere Entsendezeitriume vorsehen.

§ 101 regelt in Abs 1 Satz 1 zwingend die Zustindigkeit der Hauptversammlung fiir
die Wahl der Anteilseignervertreter und verbietet die Wahl von Stellvertretern, lasst aber
die Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern und die Wahl Ersatzmitgliedern zu.’3 Nicht
abgewichen werden kann auch von der Héchstdauer der Amtszeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern nach § 102, moglich sind aber eine Wiederwahl sowie eine kiirzere Amtszeit.>*
§ 103 ist zwingend soweit nicht ausdriicklich Satzungsfreiheit eingerdumt wurde, lisst
aber weitere Beendigungsgriinde zu.>5 Abschlieffend ist die Méglichkeit einer gericht-
lichen Ersatzbestellung nach § 104,%6 § 106 ist nicht abdingbar. § 107 und § 108 sind
hinsichtlich der explizit geregelten Gegenstinde zwingend,’” im Grundsatz zwingend
sind die §§ 109 und 110, es kénnen nach § 109 Abs 3 aber die Satzung die Teilnahme
Dritter fiir verhinderte Aufsichtsratsmitglieder vorgesehen und iiber die Mindestnorm
des § 110 Abs 3 hinausgehende Aufsichtsratssitzungen vorgesehen werden.*8

Zwingend sind schlieflich die Regelung der Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats
in § 111,%° die Vertretung der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat nach § 112,60 die

46 Zur Rechtsprechung des BGH oben 1.2., 53 Dazu § 101 1.3,,Rdn 9
Rdn 6. 54 Dazu § 102 1.2., Rdn 4.
47 Ubner ZHR 166 {2002) 150, 178. 35 Dazu § 103 1.2., Rdn S.
48 Unten II.1., Rdn 35. 56 Dazu § 104 1.2., Rdn 11.
49 Unten I1L.5.a., Rdn 71. 57 Dazu § 107 1.2., Rdn 3 und § 108 1.2., Rdn 5.
50 Dazu § 96 I1.1., Rdn 7 ff. 58 Dazu § 109 1.2, Rdn 7 und § 110 1.2, Rdn 6.
51 Dazu § 100 1.2., Rdn 9. 5% Dazu § 111 L3., Rdn 40.
52 Dazu § 105 1.2., Rdn 12. 60 Dazu § 112 1.3.,Rdn 9.
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Zustindigkeit der Hauptversammlung fiir die Regelung der Aufsichtsratsvergiitung,$! die
Regelung der Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder in § 11462 und der Kreditgewihrung
nach § 11563 sowie die Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern nach § 116. Vorgesehen ist
eine ist Regelung durch die Satzung nur firr den Erlass von Zustimmungsvorbehalten
nach § 111 Abs 4 Satz 26* und fiir die Gewihrung und die Hohe der Aufsichtsrats-
vergiitung,®® Ersteres kann auch durch Beschluss des Aufsichtsrats, Letzteres auch durch
Beschluss der Hauptversammlung erfolgen. Eingeschrinkt werden konnen die gesetz-
lichen Méglichkeiten fiir Beratungs- und Kreditvertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern.66

2. Corporate Governance
a) Der angloamerikanische Ursprung der Corporate Governance-Debatte

Der Ursprung der rechtswissenschaftlich und okonomisch gefithrten Corporate
Governance-Debatte®” liegt in den USA und in England.8 Rechtlich gehért die Offenheit
des board-Systems,5% das durch eine sehr viel geringere Regelungstiefe 7" gekennzeichnet
ist als etwa die deutsche Unternehmensverfassung,”! zu den Entstehensbedingungen.
Okonomisch wird insbesondere auf das principal/agent-Problem’? sowie das Unterneh-
men als nexus of contractus verwiesen,”? als Bezugsgruppen werden neben den Aktio-
niren (Shareholder-Ansatz) auch sonstige Interessen (Stakeholder-Ansatz) diskutiert.”*

61 Dazu § 113 1.2., Rdn 5. Corporate Governance, 2001; Hommel-

62 Dazu § 114 1.2., Rdn 6. hoff/Hopt/ von Werder (Hrsg), Handbuch

63 § 115 1.3., Rdn 3. Corporate Governance, 2003.

64 Dazu § 111 VIIL1b., Rdn 590. 69 Rickford ECFR 2005, 63.

65 Dazu § 113 I1L.1., Rdn 83 ff. 70 Zu England Leyens Information des Auf-

66 Dazu § 114 1.4, Rdn 9 und § 115 1.3, Rdn 3. sichtsrats, 2, Kapitel A1 (im Erscheinen

67 Zur Entwicklung etwa Hopt in Hommel- 2006).
hoff/Hopt/von Werder (Hrsg), Handbuch 71 Zu Reformen in England und insbesondere
Corporate Governance, 2003, S 29, 30 ff; zur Company Law Reform Rickford ECFR
Kronke in: FS Lutter 2000, S 1449 ff. Aus 2004, 391 und ECFR 2008, 63; Lembeck
dem US-amerikanischen Schrifttum etwa der NZG 2003, 956, Leyens Information des
Uberblick von Shleifer/Vishny Journal of Aufsichtsrats, 2. Kapitel A II 1 (im Erschei-
Finance, 1997, 737 ff. nen 2006).

68 Dazu insbesondere American Law Institute 72 Unter rechtlichen Vorzeichen zur Aktien-
Principles of Corporate Governance: Analy- gesellschaft als ,,Betrugsunternehmen® mit
sis and Recommodations (Philadelphia blumigen Worten dazu bereits von Jhering
1994); Hopt/Kanda/Roe/Wymeersch/Prigge Der Zweck im Recht, Band I, S. Auflage
(eds), Comparative Corporate Governance 1904, S 220 f: Wenn nicht ,,das eigene Inter-
(Oxford 1998); McCahery/Moerland/ esse am Steuerruder des Rechts sitzt (...) ist
Raabmakers/ Renneboog (eds), Corporate (...} die Gefahr heraufbeschworen, dass der
Governance Regimes (Oxford 2002); Hopt/ Steuermann den Kurs dahin richtet, wohin
Wymeersch (eds), Capital Markets and Com- sein Interesse, nicht das fremde es wiin-
pany Law (Oxford 2003); Ferranini/Hopt/ schenswert macht.“

Winter/Wymeersch (eds), Reforming Com- 73 Zur unternehmerischen Mitbestimmung aus
pany Law and Takeover Law in Europe 6konomischer Sicht Hopt 14, International
(Oxford 2004); Clarke {(ed), Corporate Review of Law and Economics 203 (1994);
Governance, critical perspectives on business Pistor in Hommelhoff/Hopt/von Werder

and management, 5 volumes, London 2005. (Hrsg), Handbuch Corporate Governance,
Hierzu aus dem deutschsprachigen Schrift- 2003, S 157.

tum Feddersen/Hommelboff/ Schneider 74 Hierzu von Werder in Hommelhoff/Hopt/von
(Hrsg), Corporate Governance, 1996; Baums Werder (Hrsg), Handbuch Corporate

(Hrsg), Bericht der Regierungskommission Governance, 2003, S 3, 6 ff.

(15) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Zu unterscheiden sind interne und externe Corporate Governance.”> Externe Corporate
Governance wird insbesondere durch die Finanzmirkte ausgeiibt,’é hierzu kénnen auch
Fremdkapitalgeber zihlen, wenn die Unternehmen in bedeutendem Mafe auf Fremdkapi-
tal angewiesen sind, was in Deutschland aber nicht mehr wie frither der Fall ist.””

Im Zentrum der Corporate Governance-Diskussion, insbesondere der Diskussion der
internen Corporate Governance, steht die Kontrolle.”® Der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex behandelt folgerichtig schwerpunktmiffig den Aufsichtsrat, international
liegt der Fokus auf Ausschiissen des board. Verlangt werden international ein Priifungs-
ausschuss (audit committee) ein Nominierungsausschuss (nominating committee) und ein
Vergiitungsausschuss (remuneration committee).”” Diese Ausschiisse werden als ,,amal-
gam* des Aufsichtsrats bezeichnet.??

Die Befolgung von Corporate Governance-Grundsitzen ist ein wichtiger Faktor im
Wettbewerb um Eigenkapital .81 Der Standort Deutschland soll auch durch den Deutschen
Corporate Governance Kodex fiir nationale und internationale Investoren attraktiver
gemacht werden.3? Ein Mehrwert durch gute Corporate Governance wird behauptet,83
wird allerdings als empirisch bislang noch nicht bis ins Letzte schliissig nachgewiesen
angesehen.34 Nicht festgestellt werden konnte ein kurzfristiger negativer Zusammenhang
bei Erklarung der Nichtbefolgung einzelner Vorschriften des deutschen Corporate Govern-
ance Kodex.®

b) Corporate Governance Kodizes und europiische Empfehlungen

Fingebettet in die internationale code of conduct-Bewegung® wurden in Deutschland
zunichst zwei Kodizes zur Diskussion gestellt, neben dem Kodex der (Frankfurter)
Grundsatzkommission®” der des Berliner Initiativkreises,38 deren Ubernahme von der
Unternehmenspraxis durchaus erwogen wurde.?’ Fiir die Aulenwirkung des Finanzplat-
zes Deutschland war die Konkurrenz zwischen zwei Corporate Governance-Kodizes

75 Hierzu Hopt in Dritte Max Hachenburg 84 Von Werder in Hommelhoff/Hopt/von Wer-
Gedichtnisvorlesung, 2000, S 9, 24 ff, 39 ff, der (Hrsg), Handbuch Corporate Govern-
ders ZGR 2000, 779, 782 ff, aus europi- ance, 2003,5 3,20 f.
ischer Sicht ders in Hommelhoff/Hopt/von 85 Nowak/Rott/Mahr ZGR 2005, 252, 278 f.
Werder (Hrsg), Handbuch Corporate 86 Hopt in Dritte Max Hachenburg Gedichtnis-
Governance, 2003, S 29, 39 ff, 41 ff; vorlesung, 2000, S 9, 20 ff; Hopt in Hom-
Teichmann ZGR 2001, 645, 659 ff; melhoff/Hopt/von Werder (Hrsg), Handbuch
Leyens RabelsZ 67 (2003) 57, 63. Corporate Governance, 2003, S 29, 32 ff,

76 Hierzu Rudolph BB 2003, 2053 ff. 87 Corporate Governance-Grundsitze, AG

77 Krikel Organisation und Management?2, 2000, 109 ff (mit Einleitung Schneider/Stren-
S 330. ger); NZG 2000, 333.

78 Miilbert/Grundmann ZGR 2001, 215,221 f. 38 German Code of Corporate Governance

79 Niher § 107 VIILS. (GCCG), AG 2001, 6 (mit Einleitung Pelt-

80 Hansmann/Kraakman in Kraakman/Davies/ zer/von Werder AG 2001, 1 ff), hierzu im
Hansman/Hertig/Hopt/Kanda/Rock The Einzelnen Peltzer in von Werder (Hrsg), Ger-
Anatomy of Corporate Law, Oxford 2004, man Code of Corporate Governance?, § 35 ff;
p 40. zur Einschdtzung der Kernthesen durch die

81 Claussen/Bricker DB 2002, 1199, 1200. Praxis Pohle/von Werder DB 2001, 1101 ff.

82 Von Werder DB 2002, 801 f. 89 Pellens/Hillebrandt/Ulmer BB 2001, 1243,

83 Drobetz/Schillbofer/Zimmermann Z{B 74 1248.

(2004) 5 ff, ferner der Uberblick bei Schwal-
bach AG 2004, 186, 187.
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nachteilig.®® Der Deutsche Corporate Governance Kodex reflektiert auch die steigende
Bedeutung des Kapitalmarkts fiir die Finanzierung deutscher Unternehmen.”! Okono-
misch wird eine Kodexregulierung gegeniiber einer gesetzlichen Regulierung als vorteil-
haft angesehen.??

International beispielgebend ist die Entwicklung in England®3 und dort insbesondere
der Combined Code.’* Corporate Governance Kodizes sind nunmehr international iib-
lich,%* ihre Beachtung®® oder jedenfalls eine Erklirung iiber ihre Beachtung {comply or
explain)®7 ist hiufig Bestandteil der Bérsenzulassungsregeln. Linderiibergreifend sind die
OECD-Principles of Corporate Governance zu nennen.”’® Stirker zu veranschlagen ist
der Anpassungsdruck durch die Empfehlungen der EU-Kommission zur Unabhingigkeit
und zur Vergiitung.”®

c) Deutscher Corporate Governance Kodex
aa) Allgemeines

Firr die deutsche Corporate Governance ist der Deutsche Corporate Governance
Kodex zentral.!9® In Anlehnung an die angloamerikanischen Vorbilder gilt er nur fiir
borsennotierte Aktiengesellschaften, es hat sich der Gesetzgeber aber fiir eine gesetzliche
Verankerung des Deutschen Corporate Governance Kodex durch die Normierung der
Entsprechenserklirung in § 161 AktG entschlossen.10 § 285 Satz 1 Nr 16 HGB sowie
§ 314 Abs 1 Nr 8 HGB sehen eine Publizitit der Erklirung im Anhang des Jahres- bzw
des Konzernabschlusses vor, nach § 325 HGB ist die Erklidrung tiber die Befolgung bzw
Nichtbefolgung des DCGK auch zum Handelsregister einzureichen. Trotz geltend ge-
machter verfassungsrechtlicher Bedenken 192 gegen diese Form der Verankerung!®3 be-

90 Hopt in Hommelhoff/Lutter/Schmidt/Schon/ ECFR 2005, 63; Hopt/Leyens ECFR 2004,

Ulmer (Hrsg), Corporate Governance, 2002,
S 27, 47.

9 Lutter in Hommelhoff/Hopt/von Werder

(Hrsg), Handbuch Corporate Governance,
2003,S8 737,738 £.

92 Kirchner in Ballwieser (Hrsg), BWL und

Regulierung, ZfbF Sonderheft 48, 2002, S 93,
112 f, 116; Leyens Information des Aufsichts-
rats, 1. Kapitel A III (im Erscheinen 2006).
93 Cadbury Report 1992; Cadbury Report,
Compliance with Best Practice, 1995; zur
Vergiitung der Greenbury Report 1995;
Hampel Report 1998 und diese drei Arbeiten
konsolidierend der Combined Code vom
25.6.1998. Auf Grundlage des Higgs Reports
2003 wurde der Combined Code reformiert
(Combined Code July 2003). Niher Hopt in
Hommelhoff/Lutter/Schmidt/Schén/Ulmer
{Hrsg), Corporate Governance, 2002, S 27,
32 f und Hopt/Leyens ECFR 2004, 135,

149 ff, hierzu auch Leyens Information des
Aufsichtsrats, 2. Kapitel A (im Erscheinen

135, 149; in deutscher Sprache Just RTW
2004, 199, mit Vergleich des Deutschen
Corporate Governance Kodex Zinser/Spren-
ger ZVgIRWiss 103 2004) 401.

95 Zum Swiss Code of Best Practice for Corpo-
rate Governance Béckli in: FS Forstmoser,
Zirich 2003, S 257 ff.

96 So in den USA (NYSE und NASDAQ).

97 So in England, hierzu Hopt in Hommelhoff/
Lutter/Schmidt/Schén/Ulmer (Hrsg), Corpo-
rate Governance, 2002, S 27, 53.

98 Dazu Uwe H. Schneider AG 2004, 425.

99 Unten 1.2.d., Rdn 27.

100 In der Fassung vom 26.2.2002 abgedruckt

ZIP 2002, 452 ff. Dazu Schiessl AG 2002,
593, 594 ff.

101 Zur Rechtsnatur Hopt in Hommelhoff/Lut-

ter/Schmidt/Schén/Ulmer (Hrsg), Corporate
Governance, 2002, S 27, 51 f.

102 Soide] ZIP 2004, 285, 291 ff, ders NZG

2004, 1095; Wolf ZRP 2002, 59 ff. Hier-
gegen zutreffend Heintzen ZIP 2004, 1933.

2006).
94 Zum Higgs Report und zum Combined Code
July 2003 Rickford ECFR 2004, 391 und

103 Hommelhoff in Hommethoff/Hopt/von Wer-
der (Hrsg), Handbuch Corporate Govern-
ance, 2003, S 51, 60.

(17) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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steht ein Trend zu stirkerer Akzeptanz der Regeln.!®* Fraglich erscheint die Beschrin-
kung auf borsennotierte Gesellschaften, die Durchsetzung der Kodizes wurde nicht den
Bérsen anvertraut.195 Stark diskutiert wird so auch die entsprechende Anwendung auf
andere Gesellschaften. Der Deutsche Corporate Governance Kodex empfiehlt in der
Priambel auch die Beachtung durch nicht borsennotierte Gesellschaften.1% Unterneh-
menseigene Kodizes sind méglich.197

bb) Der Aufsichtsrat im Deutschen Corporate Governance Kodex

Die Bestimmungen zum Aufsichtsrat bilden den Schwerpunkt des Deutschen Corpo-
rate Governance Kodex.!%® Die Priambel (Punkt 1 des Deutschen Corporate Govern-
ance Kodex) erklirt das deutsche dualistische Fiithrungssystem. Mit den Punkten 3
»~Zusammenwirken von Vorstand und Aufsichtsrat, 5 ,Aufsichtsrat® und 7 ,Rech-
nungslegung und Transparenz® beschiftigen sich die Hilfte der der Priambel nachfol-
genden Gliederungsziffern ganz oder zumindest ganz wesentlich mit dem Kontrollorgan
der Aktiengesellschaft. Auch die ibrigen Gliederungspunkte lassen den Aufsichtsrat
nicht unerwihnt. Unter Punkt 2 ,,Aktionire und Hauptversammlung® wird die Wahl der
Anteilseignervertreter, unter Punkt 4 ,Vorstand“ die Ernennung des Vorstands durch den
Aufsichtsrat, unter Punkt 6 Transparenz auch der Aktienbesitz von Aufsichtsratsmitglie-
dern genannt. Ilustriert werden kann der Fokus auf den Aufsichtsrat durch die Aussage,
dass der Kodex in dem dem Vorstand gewidmeten Abschnitt keine einzige auf das Organ
gerichtete Empfehlung oder Anregung enthilt.10?

cc) § 95 und Deutscher Corporate Governance Kodex

Der Deutsche Corporate Governance Kodex enthilt keine spezielle Bestimmung zur
Grofle eines Aufsichtsrats. Dies bedeutet nicht, dass sich der Aufsichtsrat nicht mit seiner
Organisationsstruktur auseinander zu setzen hat. Vielmehr ist trotz aller erforderlichen
Unterschiede mittlerweile anerkannt, dass gute Corporate Governance insbesondere bei
kleineren Aufsichtsriten zu erwarten ist. In der Corporate Governance-Diskussion hat
sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass kleine Gremien effektiver iiberwachen kénnen.!10
Die durch das MitbestG vorgesehene Grofle des Aufsichtsrats wird vor diesem Hinter-
grund kritisch gesehen.!!! Sofern der Aufsichtsrat allerdings mitbestimmungsfrei oder
nur nach dem DrittelbG mitbestimmt ist, kann die Gesellschaft selbst iiber die Grofle des
Kontrollorgans entscheiden. Hiermit hat sich zuvérderst auch der Aufsichtsrat zu
beschiftigen, Ziffer 5.6 des Deutschen Corporate Governance Kodex hilt ausdriicklich
fest, dass der Aufsichtsrat regelmifig die Effizienz seiner Tatigkeit iiberpriifen soll.112

104 Oser/Orth/Wader BB 2004, 1121, dies DB Kollmann WM 2003, Sonderbeilage 1, S 6;

2003, 1337, 1338 (2003 zu 2002); von Wer- Hiitten BB 2002, 1740.
der/Talaulicar/Kolat DB 2003, 1857 ff; Ber- 198 Claussen/Bricker DB 2002, 1199, 1202;
lin Center of Corporate Governance NZG Ulmer ZHR 166 (2002) 150, 154 f.
2003, 622 f, jeweils mit Einzelnachweisen. 109 Ulmer ZHR 166 (2002) 150, 154 £, v Wer-
Zu Reakrtionen der Unternechmen auf Ande- der verweist insoweit auf die Bestellung
rungen Ihrig/Wagner BB 2003, 1625 {f. eines Vorsitzenden oder Sprechers des Vor-
105 Hopt in Hommelhoff/Lutter/Schmidt/Schon/ stands, DB 2002, 801, 804.
Ulmer (Hrsg), Corporate Governance, 2002, 110 Nachweise unten 1.4., Rdn 32 Fn 130.
S 27, 50. 11 Unten 4., Rdn 32 Fn 132.
106 pPriambel, Absatz 9, hierzu Ringleb/Kremer/ 112 Dazu niher § 111 X1.7., Rdn 834 ff; Seibt
Lutter/von Werder? Rdn 134 ff. DB 2003, 2107.

107 Begriindung RegE TransPuG 14/8769, S 21;
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Zahl der Aufsichsratsmitglieder § 95
Vorgeschlagen wird nunmehr, die Grofe des Aufsichtsrats durch Anderung des AktG
und des MitbestG auf zwolf Mitglieder zu begrenzen.113

d) Empfehlungen der Européischen Kommission

Auf Grundlage des Berichts der High Level Group!™ und des Aktionsplans der
Europiischen Kommission113 hat die EU-Kommission gestiitzt auf Art 211 EGV zwei
auch fiir die deutsche Corporate Governance zentrale Empfehlungen zur Unabhingigkeit
und zur Ausschussbildung im Aufsichts- und Verwaltungsrat 116 sowie zur Vergiitung der
Mitglieder der Unternehmensleitung 117 ausgesprochen. Die Empfehlung der Kommission
zur Unabhingigkeit und zur Ausschussbildung verweist dabei auf das Prinzip des comply
or explain.!’® Empfehlungen sind nach Art 249 Abs 5 EG-Vertrag (zuvor Art 189 Abs §
EWG-Vertrag) nicht verbindlich. Allerdings sind Empfehlungen nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs auch nicht véllig wirkungslos, vielmehr sind die inner-
staatlichen Gerichte verpflichtet, bei der Entscheidung der bei ihnen anhingigen Rechts-
streitigkeiten die Empfehlungen zu beriicksichtigen, insbesondere dann, wenn diese
Aufschluss iiber die Auslegung zu ihrer Durchfithrung erlassener innerstaatlicher Rechts-
vorschriften geben oder wenn sie verbindliche gemeinschaftliche Vorschriften erginzen
sollen,11®

3. Gesetzesgeschichte des § 95

Die Regelung der Zahl der Aufsichtsratsmitglieder in § 95 geht auf § 86 AktG
1937120 ynd § 243 Abs 1 HGB 1897 zuriick. Das ADGBG 1884 hatte in Art 224 noch
auf die Vorschriften der KGaA (Art 191 ADHGB 1884) verwiesen, das ADHGB 1870
sah in Art 209 Nr 6 eine Regelung durch die Satzung vor. Unverindert blieb seit 1870
die Mindestzahl von 3 Mitgliedern, seit dem ADHGB 1884 handelt es sich dabei um eine
Mindestzahl mit der Moglichkeit, durch Satzung eine hohere Mitgliederzahl zu bestim-
men. Nachdem mit der Aktienrechtsverordnung von 1930 erstmals eine Hochstzahl fiir
die Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsrats eingefiihrt wurde,1?! folgte im AktG 1937
die Staffelung der Hochstzahl nach dem Grundkapital, die sodann in das AktG 1965
tibernommen wurde.

Aufsichtsrats vom 15.2.2005, ABIEU
L 52/51.

117 Empfehlung zur Einfithrung einer angemes-
senen Regelung fiir die Vergiitung von Mit-
gliedern der Unternehmensleitung bérsen-
notierter Gesellschaften vom 14.12.20085,

113 Antrag der FDP-Fraktion: Konzernmitbe-
stimmung neu ordnen — Aufsichtsrite und
Eigentiimerrechte stirken, BTDrucks
15/4038,S 1, 4.

114 Bericht der Hochrangigen Gruppe von
Experten (sogenannte High Level Group)

auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber ABIEU L 385/55.
Moderne gesellschaftsrechtliche Rahmen- U8 Ziffer 1, dazu Habersack ZHR 168 (2004)
bedingungen in Europa, Briissel 4.11.2002. 373.
115 Europaische Kommission, Modernisierung 119 EuGH vom 13.12.1989, - 4416
des Gesellschaftsrechts und Verbesserung (Rs C-322/88).

120 Geindert durch § 60 Abs 4 DMBIIG sowie
§ 84 Nr 1 und 2 Betr VG 1952.

der Corporate Governance in der Europi-
ischen Union, 21.5.2003, KOM(2003) 284

116

(19)

endgiiltig.

Empfehlung zu den Aufgaben von nichtge-
schiftsfithrenden Direktoren/Aufsichtsrats-
mitgliedern/bérsennotierter Gesellschaften
sowie zu den Ausschiissen des Verwaltungs-/

121 Nach Art VIII Abs 3 der Verordnung iiber

das Aktienrecht vom 19.9.1931, RGBI 1 493
durfte die Gesamtzahl der Aufsichtsratsmit-
glieder nicht mehr als dreiffig betragen.

Klaus ]J. Hopt/Markus Roth
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Eine Anderung 122 gegeniiber dem AktG 1937 ergibt sich hinsichtlich der Zulassigkeit
variabler Gréfen: Soll von der Regelzahl drei Mitgliedern des Aufsichtsrats abgewichen
werden, muss die Satzung nunmehr eine ,bestimmte® (Satz 2) Zahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern verbindlich festlegen. Satzungsbestimmungen, die zu beweglichen Zahlen
fithren, wie etwa Rahmengroflen mit Mindest- und Héchstzahlen (zB 6-9) oder Alter-
nativzahlen (6, 9, 12) sind damit im Gegensatz zu einer frither verbreiteten Auffassung123
nicht mehr zulissig. Eine weitere Anderung betrifft die Hochstzahlen der Aufsichtsrats-
mitglieder (Satz 4): Sie sind in den letzten beiden Gruppen heraufgesetzt worden, und
zwar von 12 auf 15 fiir Gesellschaften mit mehr als 1,5 Mio Euro (frither 3 Mio DM,
siche Rdn 30) und von 15 auf 21 Mitglieder fur Gesellschaften mit mehr als 10 Mio Euro
(frither 20 Mio DM, siche Rdn 30) Grundkapital. Die Moglichkeit von den Hochstzah-
len abzuweichen, wie sie § 86 Abs 1 Satz 4 AktG 1937 durch ministerielle Ausnahme-
genehmigung vorsah, existiert nicht mehr. Herausgenommen wurden auch die Bestim-
mungen iiber die persénlichen Voraussetzungen von Aufsichtsratsmitgliedern (§ 86 Abs 2
AktG 1937). Diese finden sich nunmehr in § 100. Der neu hinzugekommene Satz 5 hat
lediglich klarstellende Funktion. Die vorrangige Geltung der mitbestimmungsrechtlichen
Vorschriften ~ erweitert um das MitbestG von 1976 — ergibt sich bereits daraus, dass es
sich um Spezialregelungen handelt12*. Durch den ausdriicklichen Hinweis wird jedoch
die ,Verzahnung zwischen Aktien- und Mitbestimmungsrecht® 125 hergestellt, mégliche
Unklarheiten iiber anzuwendendes Mitbestimmungsrecht werden beseitigt. Die Bestel-
lung von Stellvertretern der Aufsichtsratsmitglieder ist entgegen der zum AktG 1937 ver-
tretenen Auffassung durch ausdriickliche Regelung in § 101 Abs 3 nunmehr unzulassig.

Durch die Einfithrung des Euro mussten die DM-Angaben des § 95 entsprechend
angepasst werden. Satz 1 wurde daher durch das Euro-Einfiihrungsgesetz12¢ geindert,
die bisherigen Schwellenwerte von 3 und 10 Millionen DM wurden im Verhiltnis eins zu
zwei in 1,5 und 10 Millionen Euro umgerechnet. Die Regelung trat zum 1. Januar 1999
in Kraft, ohne dass es einer Ubergangsregelung bedurfte, dazu II1.3., Rdn 62.

4. Normzweck des § 95

§ 95 regelt die zahlenmiflige Zusammensetzung des Aufsichtsrats und schrinkt die
Gestaltungsfreiheit sowohl der Hauptversammlung als auch der Satzung ein. Mit der
Abschaffung der variablen Mitgliederzahlen soll insbesondere mit Blick auf die Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat verhindert werden, dass die Hauptversammlung ohne
Satzungsinderung, also mit einfacher Mehrheit, die Grofle des Aufsichtsrats verringern
kann, um auf diesem Weg unerwiinschte Aufsichtsratsmitglieder aus dem Amt zu entfer-
nen bzw am Eintritt in den Aufsichtsrat zu hindern.12” Solche Manipulationsméglichkei-
ten stehen einer auf Kooperationsbereitschaft aufbauenden Unternehmensverfassung im
Wege.

122 71 den Abweichungen ausfiithrlich KK/Mer- 125 Siehe Begriindung RegE bei Kropff AktG

tens? 1-4; GeRler/Gefler 1; Godin/ 1965, S 18.
Wilhelmi* 1. 126 Gesetz zur Einfithrung des Euro (Euro-
123 7B Baumbach-Hueck 2 § 86, 2A; dagegen Einfithrungsgesetz — EuroEG) vom 9.6.1998,
zB GrofSkomm/Schmidt/Meyer-Landrut? BGBI I 1242 (Art 3 § 1 Nr 5).
§ 86 AktG 1937, 2; jeweils mit umfassenden 127 KK/Mertens? 5; MiinchKommAktG/Semler
Nachweisen. 19; Hiiffer® 1; Godin/Wilbelmi* 3; Begriin-
124 Von Sondergesetzen sprechen Baumbach/ dung RegE bei Kropff AktG 1965.

Hueck 3 1; GeBler/Gefler 1.
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Die Héchstzahlen wurden als Reaktion auf Auswiichse wihrend der Weimarer Repu-
blik eingefithrt und durch die Einschrinkung der nunmehr in § 109 geregelten Teil-
nahmebefugnis Dritter abgesichert.128 Die Festlegung einer Hochstzahl beruht vor allem
auf Effektivititsiiberlegungen.1?® Zu grofle Aufsichtsrite kénnen ihre Aufgaben erfah-
rungsgemifl nicht sachgerecht wahrnehmen.3® Die hiernach vorgegebenen Mitglieder-
zahlen haben entscheidende Bedeutung fir die mitbestimmungsfreie Aktiengesellschaft
sowie fiir die Aktiengesellschaft, die der Mitbestimmung nach dem DrittelbG (friiher
§ 76 BetrVG 1952) unterliegen. Fiir alle iibrigen Aktiengesellschaften finden die Sonder-
regelungen des jeweiligen Mitbestimmungsgesetzes (MitbestG, Montan-MitbestG, Mit-
bestErgG) Anwendung. Zu den nach den der jeweiligen Mitbestimmungsform méglichen
Zusammensetzung des Aufsichtsrats vgl den Uberblick bei § 96 11.2., Rdn 11 ff. Praktisch
wird der Normzweck des § 95 insbesondere von der zwingenden Mitbestimmungsgesetz-
gebung behindert, die eine Herabsetzung der Aufsichtsratsgrofie deutscher Gesellschaften
auf eine ihnen jeweils angemessene, einem internationalen Vergleich Stand haltende
Grofle verhindert 3! und an deren Beibehaltung klare politische Interessen bestehen.!32
Bei Inkrafttreten des AktG 1965 wurden die Erfahrungen auf dem Gebiet der Montan-
mitbestimmung hingegen noch als Begriindung fiir die Streichung der ministeriellen
Genehmigung groerer Aufsichtsrite angefiihre.133

Die erste Vorschrift des Abschnitts tiber den Aufsichtsrat schweigt iiber die Schaffung
des Kontrollorgans. Der Aufsichtsrat wird als zwingend notwendiges Organ voraus-
gesetzt, 34 sowohl die §§ 95ff als auch die Vorschriften iiber die Griindung gehen von
seinem Vorhandensein aus. Die Vorschrift des Art 209f ADHGB 1884 wurde nicht in
das HGB 1897 iibernommen, da sich dies aus den iibrigen Vorschriften des Gesetzes von
selbst ergibt, 13

128 Vgl zu § 109 dort 1.2., Rdn 2. 132 Deutlich bei der vorgegebenen Ausklamme-

129 KK/Mertens? §; MiinchKommAktG/Semler rung der Mitbestimmung und damit der
19; Hiiffer® 1; Oetker in Hommelhoff/Hopt/ Grofle der deutschen Aufsichtsrite aus den
von Werder (Hrsg), Handbuch Corporate Aufgaben der Regierungskommission Cor-
Governance, 2003, S 261, 267. porate Governance, kritisch zu diesem

130 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, Geburtsfehler der Aktienrechtsreform Hopt
S 125; 61. Deutscher Juristentag Karlsruhe in Hommelhoff/Lutter/Schmidt/Schén/
1996, Beschluss E.IV.15; Hommelboff ZGR Ulmer (Hrsg) Corporate Governance, 2002,
2001, 238, 251 f mwN; Hopt in: Freundes- S 27, 42 {f. Zur Blockade schon beim
gabe Kibler 1997, S 435, 437 £, auch in AG- KonTraG ders aaO 44 sowie Kiibler in: FS
Sonderheft 1997, 42; ders in Hommelhoff/ Doser 1999, S 237, 245 £, 252. Allgemeiner
Lutter/Schmidt/Schén/Ulmer, Corporate die berechtigte Kritik bei Ulmer ZHR 166
Governance, 2002, S 27, 44; Lutter ZGR (2002) 271; auch von Werder ua AG Heft
2001, 224, 236; dazu auch Seibert WM 4/2004, hierzu auch § 96 1.3., Rdn 6.

1997, 1, 4 mwN; Schwalbach AG 2004, 186, 133 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
187. § 125.

131 Rechtstatsichlich Heidrick & Struggles Cor-  13* KK/Mertens? §; MiinchKommAktG/
porate Governance in Europe: what’s the Semler 9.
outlook?, 2005, p 13, die aufgrund des Mit- 135 Denkschrift zu dem Entwurf eines Handels-
bestG bei groflen borsennotierten Gesell- gesetzes, S 132; kritisch hierzu Ritter? § 86
schaften eine deutlich iiber dem europi- AktG 1937, 2.

ischen Durchschnitt von 12, 5 Mitgliedern
liegende Anzahl konstatieren und de lege
ferenda eine Deregulierung fordern (p 23).

(21) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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5. Uberblick iiber Sonderregeln bei mitbestimmten Gesellschaften

Sonderregelungen fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats enthalten das
DrittelbG 136 (frither BetrVG 1952), das MitbestG 1976 sowie das Montan-MitbestG, das
MitbestErgG und das Mitbestimmungsbeibehaltungsgesetz. Besondere Vorschriften iiber
die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder enthalten insbesondere das MitbestG 1976 sowie
das Montan-MitbestG und das MitbestErgG. Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen
Mitbestimmungsmodelle siche unten § 96 I1.2., Rdn 8ff, im Einzelnen die Kommentie-
rung von Oetker, unten zu den verschiedenen Mitbestimmungsgesetzen.

II. Der Aufsichtsrat als Organ der Aktiengesellschaft

1. Zwingendes Erfordernis eines Aufsichtsrats

Jede Aktiengesellschaft muss zwingend einen Aufsichtsrat haben.’3” Das ergibt sich
auch ohne ausdriickliche Bestimmung bereits daraus, dass die Aktiengesellschaft ohne
Aufsichtsrat als juristische Person nicht entstehen konnte (vgl §§ 36, 37). Der Aufsichts-
rat als Organ der Gesellschaft kann weder durch die Satzung noch durch einen Beschluss
der Hauptversammlung abgeschafft werden.138 Die Gesellschaft muss das betreffende
Organ als Aufsichtsrat (und nicht als Verwaltungsrat oder Ahnliches) bezeichnen.!3?

Der Bestand der Gesellschaft wird aber nicht dadurch beriihrt, dass voriibergehend
ein funktionsfihiger Aufsichtsrat nicht vorhanden ist oder zeitweilig faktisch iiberhaupt
kein Aufsichtsrat existiert, etwa weil alle Mitglieder weggefallen und neue noch nicht
bestellt worden sind.140

Fiir jede Gesellschaft ist nur je ein Aufsichtsrat zuldssig. Daher ist die Bildung von
Sonderaufsichtsriten oder eine Aufgabenaufteilung auf mehrere Aufsichtsrite nicht mog-
lich.}! Die Existenz anderer Gremien neben dem Aufsichtsrat (zB Beirite) ist dagegen
nicht generell ausgeschlossen,? unten II.3., Rdn 40ff. Ausdriicklich zugelassen ist in
§ 107 Abs 3 die Bildung von Aufsichtsratsausschiissen.

2. Satzungsbestimmungen iiber den Aufsichtsrat

Die Satzung muss keine Bestimmungen iiber den Aufsichtsrat enthalten, die organisa-
tionsrechtlichen Vorschriften des AktG reichen aus. Satzungsregeln {iber den Aufsichtsrat
sind aber uiblich und empfehlenswert.!*? Die Satzung kann nicht nur die gesetzlichen
Regelungen fiir die Aufsichtsratsmitglieder verdeutlichen, sie kann dariiber hinaus auch

136 Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) vom 140 KG OLGRspr 34, 348, 349 = RJA 15, 124,
18.5.2004, BGBI 1 974. 125; MiinchKommAktG/Semler 10; Godin/

137 MiinchKommAktG/Semler 9; KK/Mertens?* Wilbelmi* 2; KK/Mertens? 7; K. Schmidt
7; Hiiffer® 1; Lutter/Krieger® 7. GesR* § 14 I11.1.a; zu den Folgen § 104

138 RGZ 48, 40, 42 f; KG OLGRspr 34, 348, IIL.3., Rdn 34, § 108 IIL.5.b., Rdn 94 ff und
349 = RJA 15, 124; MiinchKommAktG/ weiter gehend: KG OLG Rspr 34, 348 ff =
Semler 9. RJA 15, 124 ff.

139 S0 KG JW 1932, 2620, 2621 m zust Anm 141 GeRler/Gefler 4; KK/Mertens? 7; siche auch
Pinner; MiinchKommAktG/Semler 13; KK/ MiinchKommAktG/Semler 11.
Mertens? 7; Hiiffer® 1; Meyer-Landrut in 142 Hiiffer® 4; Godin/Wilbelmi* 2.
Vorauflage 1; aA Ritter? § 86 AktG 1937, 3 143 Meyer-Landrut in Vorauflage 1; Musterent-
(allerdings nur, wenn trotz anderer Bezeich- wiirfe bei Happ?2: 1.01 (§§ 9 f); 1.02
nung klar ist, was bzw wer gemeint ist). (§§ 8 ff); 1.03 (§§ 11 £f).
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die Beschlussfihigkeit des Aufsichtsrats sichern und einen Beitrag zur Corporate Govern-
ance der Gesellschaft leisten. Zur Sicherung der Beschlussfihigkeit im mitbestimmungs-
freien oder nach dem DrittelbG mitbestimmten Aufsichtsrat empfiehlt es sich, eine hohe-
re als die gesetzliche Anzahl von 3 Aufsichtsratsmitgliedern vorzusehen, zumal § 108
Abs 2 Satz 3 ebenfalls eine Mindestanzahl von drei Mitgliedern vorsieht und bei einem
Stimmrechtsausschluss eines dieser dreien dann erhebliche Rechtsprobleme entstehen. 144
Die Corporate Governance der Gesellschaft kann unter anderem dadurch verbessert wer-
den, dass die Satzung Regelungen iiber Interessenkonflikte, die Héchstzahl von Manda-
ten sowie die Unabhingigkeit und Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder enthilt.14
Weiter empfiehlt sich eine Satzungsregelung, um eine Beschlussfassung auflerhalb der
Sitzung zuzulassen und die Beschlussfassung in einer Videokonferenz auf eine sichere
Grundlage zu stellen.#6

Auf Grund der in § 23 Abs 5 normierten Satzungsstrenge sind die Regelungsméglich- 39
keiten gesetzlich beschrinkt, hierzu der Uberblick oben I.1.e., Rdn 16 ff. Eine Regelungs-
befugnis besteht dort, wo das Gesetz durch ausdriickliche ,,Offnungsklauseln® dem
Satzungsgeber entsprechende Kompetenzen einrdumt sowie bei unvollstindigen gesetz-
lichen Regelungen. Seit der Einfilhrung des MitbestG ist allerdings umstritten, ob und
inwieweit die Satzungsbefugnis zur Steuerung der stimmrechtlichen Machtverteilung zu
Gunsten der Anteilseigner eingesetzt werden darf."*” Hierzu und zur Frage des Verhalt-
nisses zwischen Organisationsautonomie des Aufsichtsrats und Satzungsautonomie der
Hauptversammlung unten § 108 III.1., Rdn 71ff und § 107 II.4.c.aa., Rdn 135.

3. Beirite und andere fakultative Gremien?8
a) Vorkommen

Neben dem Aufsichtsrat sind in der Praxis weitere Gremien anzutreffen, die teils 40
Beratungs-, Koordinierungs-, Reprisentations- (,,Prominentenbeirat®),}*? teils weitere
bzw andere Funktionen haben. Am gelaufigsten ist die Bezeichnung als Beirat, in der
Bank-, Versicherungs- und Energiewirtschaft finden sich auch so genannte Regional- und
Landesausschiisse.’>® Auch hinter der Bezeichnung Verwaltungsrat oder Verwaltungs-
ausschuss, Familienrat, Altestenrat, Arbeitsausschuss, Aktionirs- oder Aktivitatsaus-

schuss 15! ud verbergen sich regelmifig Gremien, die als Beirat zu qualifizieren sind.152

¥4 Dazu unten II1.1., Rdn 52 und § 108 schaftsrecht?, 1990, S 11, Hoffmann/Preu’
IL.5.c.ff.,Rdn 63 f. Rdn 163; siehe auch Méhring/Schwartz/

145 Hierzu § 100 V.2.b., Rdn 97. Rowedder/Haberland S 159 f (die dort auf

146 Hierzu § 108 V.2.a., Rdn 124 f. $ 160 genannte Mustersatzungsklausel fiir

147 Siehe zur Anpassung der Satzungen an das die Errichtung von Landesauschiissen ist
MitbestG: Ulmer ZHR 1977, 490 ff und allerdings hinsichtlich der Beratung des Auf-
Sonderheft 50 der ZHR 1980; Kostler/Ribi- sichtsrats unzulissig, worauf GeSler/Gefler
ger MitbGespr 1978, 263 ff; siehe auch § 96 § 111, 94 zu Recht hinweist; niher dazu
III.1., Rdn 22 ff, unten II.3.b., Rdn 44).

148 Ausfishrlich Voormann Der Beirat im 151 Zu letzterem LG Koln AG 1976, 329 f, mit
GesellschaftsrechtZ, 1990, ferner KK/ kritischer Anm Hommelhoff/Timm; zu bei-
Mertens? Vor § 76, 26 tf; Hoffmann/Preu’ den auch Voormann Der Beirat im Gesell-
Rdn 162 ff; MiitnchHdbAG/Hoffrmann- schaftsrecht?, 1990, S 26.

Becking? § 29, 18 ff; MiinchKommAktG/ 152 Yoormann Der Beirat im Gesellschafts-
Semler 14 f. recht?, 1990, S 1; Gesellschafterabsprachen

149 Niher Voormann Der Beirat im Gesell- neben Satzung und Gesellschaftsvertrag,

schaftsrecht?, 1990, S 10. 1995, S 112 Fn 128.

150 Niher dazu Voormann Der Beirat im Gesell-

(23) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Der Hauptfunktionsbereich von Beirdten liegt in der allgemeinen Beratung des Vor-
stands,!¥3 dem Meinungsaustausch und der Kontaktpflege,1>* wobei in der Praxis zur
Ausnutzung der Erfahrungen und des wirtschaftlichen Sachverstands hauptsichlich ehe-
malige Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder herangezogen wurden.!33

b) Zulissigkeit und rechtliche Stetlung

Uber die Zulissigkeit der Bildung von Beirdten und sonstigen freiwilligen Gremien
enthilt das AktG keine ausdriickliche Bestimmung. Erwihnt wird der Beirat in bilanz-
rechtlichen Vorschriften, frither in § 161 Abs 3 Nr 8, seit Inkrafttreten des BiRiLiG in
§ 285 Nr 9 HGB; Beiratsvergiitungen mussten im Geschiftsbericht und sind jetzt im
Anhang mitzuteilen, weiter sind Vorschiisse und Kredite an Beiratsmitglieder sowie die
Gesamtbeziige fritherer Beiratsmitglieder anzugeben. Hieraus wird geschlossen, dass das
Gesetz die Zulidssigkeit von Beiriten voraussetzt.!>¢ Als Rechtsgrundlage zur Errichtung
von Beirdten kommt die Publikationspflicht aber nicht in Betracht, da sie nach iiberwie-
gender und zutreffender Ansicht nur dem Zweck dient, zu verhindern, dass die Pflicht
zur Offenlegung von Aufsichtsratsvergiitungen umgangen wird.!”

Inwieweit Beirite und andere Gremien zuldssig sind, ergibt sich aus der Organisa-
tionsverfassung der Aktiengesellschaft,!%8 insbesondere aus der Struktur und Kompetenz
des Aufsichtsrats. Auf Grund der zwingenden Aufgabenaufteilung und der damit einher-
gehenden im Wesentlichen ebenfalls zwingenden Kompetenzzuweisung an die gesetzlich
vorgesehenen Organe der Aktiengesellschaft (§§ 76 ff fir den Vorstand, § 111 fiir den
Aufsichtsrat sowie § 119 fiir die Hauptversammlung) ergibt sich, dass das AktG eine
Durchbrechung der inneren Organisation und ihrer Funktionsaufteilung verbietet.15? Es
ist daher ausgeschlossen, dass ein Beirat organschaftliche Funktionen (des Aufsichtsrats
oder Vorstands) iibernimmt.160

Den Betdtigungsfeldern von Beirdten sind enge Grenzen gesetzt, eine Vermischung mit
den gesetzlich dem Aufsichtsrat zugewiesenen Aufgaben ist nicht zulissig.16! Als weit-
gehend unproblematisch angesehen wird die Einsetzung von Beirdten zur Unterstiitzung
und Beratung des Vorstands.’62 Dies gilt, solange der Beirat keine dem Aufsichtsrat
zukommende Beratungsfunktion tibernimmt, zur Auswirkung der Beratungspflichten des
Aufsichtsrats auf die Tatigkeitsfelder eines Beirats unten Rdn 45. Weiter darf der Vor-

153 MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 29, 160 KK/Mertens? Vor § 76, 28; MiinchKomm-
18: Beratungsgremium. AktG/Semler 14; Hiiffer® 4; Godin/ Wil-

154 Hoffmann/Pren® Rdn 163; MiinchHdbAG/ belmi* 2; Vetter in Marsch-Barner/Schifer
Hoffmann-Becking? § 29, 18, zum Beirat in (Hrsg), Hdb borsennotierte AG, § 23, 13;
der GmbH Wiedemann in: FS Lutter 2000, Hommelboff/Timm AG 1976, 330; Lippert
S 801, 812 zum Bediirfnis auf Einsetzung JuS 1978, 90, 91; Voormann Der Beirat im
eines Beirats Sigle NZG 1998, 619, 621. Gesellschaftsrecht?, 1990, § 24, 61 ff;

155 Lippert JuS 1978, 90, 91. Rutenfranz NJW 1965, 238; Assmann/Sethe

15¢ MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 29, 19. in: FS Lutter 2000, S 251, 257, so auch Réh-

157 GeRler/Kropff § 160, 99; Hommelboff/ richt, oben § 23, 190. Zur Abgrenzung des
Timm AG 1976, 330 f; Lippert JuS 1978, Aufsichtsrats vom Beirat im GmbH-Recht
90, 91, insb Fn 15. so auch Miiller/Wolff NZG 2003, 751 ff.

158 7y den Grenzen der Ubertragung von Auf- 161 Gefler/Gefiler § 111, 93 sieht ihre eigent-
gaben auf den Beirat einer GmbH Miiller/ liche Funktion auf Banken, Versicherungen
Wolff GmbHR 2003, 810 ff. und Energieversorgungsunternehmen be-

159 Lippert JuS 1978, 90; Meyer-Landrut in schrinkt und im Ubrigen als vom Gesetz-
Vorauflage 7; Voormann Der Beirat im geber unerwiinscht an.

GesellschaftsrechtZ, 1990, S 24. 162 Siehe oben I1.3.a., Rdn 40.
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stand nicht in seiner eigenverantwortlichen Leitungsbefugnis (§ 76) beeintrachtigt wer-
den. Diese Grenze muss jedenfalls dann als tiberschritten angesehen werden, wenn ein
Beirat an der Beschlussfassung des Vorstands beteiligt wird.63

Auf der Ebene des Aufsichtsrats ist eine stindige Beratungstatigkeit ausgeschlossen
(§§ 109, 111). Eine aligemeine Beratung des Aufsichtsrats durch ein stindiges Gremium
ist mit der Organisationsverfassung der Aktiengesellschaft unvereinbar. In Konkretisie-
rung der Hochstpersonlichkeit 164 der Amtsfithrung der Aufsichtsratsmitglieder erlaubt
§ 109 Abs 1 Satz 2 nur eine zeitweise Zuziehung von Dritten (Sachverstindige und Aus-
kunftspersonen), § 111 Abs 2 Satz 2 sieht nur die Ubertragung bestimmter Aufgaben an
Sachverstindige vor.16% Nur innerhalb dieses Rahmens kann ein Beratergremium fiir den
Aufsichtsrat gebildet werden,'6® das somit anders als ein Beratergremium fiir den Vor-
stand kaum als Beirat bezeichnet werden kann'6”. Zur Vertretungsbefugnis des Auf-
sichtsrats bei der Schaffung eines solchen Beratergremiums zur Unterstiitzung seiner
Arbeit siehe I1.3.c., Rdn 46.

Auch die eigenstindige Wahrnehmung von Kontroll- und Uberwachungsaufgaben
gegeniiber dem Vorstand durch einen Beirat ist begrenzt. Der Beirat darf den Aufsichts-
rat nicht aus dessen Funktionskreisen verdringen.1® Unzulissig ist daher eine Gestal-
tung, bei der einem Beirat alle oder auch nur einzelne dem Aufsichtsrat gesetzlich zuge-
wiesenen Rechte und Pflichten uibertragen werden, bei gleichzeitigem Ausschluss der
Kompetenzen des Aufsichtsrats.16? Eine kumulative Aufgabenwahrnehmung, bei der der
Beirat neben dem Aufsichtsrat Uberwachungsfunktionen ausiibt, die Aufgabenwahrneh-
mung durch den Aufsichtsrat also weiterhin méglich bleibt, wird zwar teilweise als zu-
lassig angesehen.’? Gegen diese Auffassung spricht aber, dass sie eine gewissenhafte
Uberwachungstitigkeit gefihrdet, da das Interesse der Aufsichtsratsmitglieder an der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben untergraben wird, wenn wegen des zweiten Gremiums die
eigene Uberwachungstitigkeit an Bedeutung verliert.1”! Neben der Gefihrdung der effek-
tiven Kontrolle des Vorstands wiirde auch das Verbot der Bildung mehrerer Aufsichtsrite
{oben II.1., Rdn 37) und das Gebot der hochstpersonlichen Aufgabenwahrnehmung des
Aufsichtsrats umgangen.1”2 Das bedeutet, dass alle dem Aufsichtsrat gesetzlich zugewie-
senen Aufgaben nicht von einem Beirat ausgeiibt werden kénnen und diirfen.’’? Da
damit eine Uberwachung des Vorstands durch einen Beirat nur in den Bereichen méoglich
ist, die nicht unter die Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats nach § 111 Abs 1 fal-

163 AA LG Koln AG 1976, 329; wie hier Hom-
melboff/Timm AG 1976, 330, 331 und Lip-
pert JuS 1978, 90, 91.

164 KK/Mertens? 9; MiinchKommAktG/Semler
15.

165 Zu den Einzelheiten § 109 II.1., Rdn 41 ff
und § 111 V.2.d.cc., Rdn 424.

166 [ ippert JuS 1978, 90 f; KK/Mertens? Vor
§ 76, 28; enger Gefller/Gefller § 111, 94; fiir
weiter gehende Befugnisse dagegen Baum-
bach/Hueck '3 Vor § 76, 8 und Meyer-Land-
rut in Vorauflage 7.

167 Hierzu auch KK/Mertens? Vor § 76, 28.

168 Siehe oben Rdn 42.

169 KK/Mertens? 9, Vor § 76, 28; Miinch-
KommAktG/Semler 14; Hiiffer 4; Voor-
mann Der Beirat im Gesellschaftsrecht?,

(25)

1990, S 61; Rutenfranz NJW 19685, 239;
Joussen Gesellschafterabsprachen neben Sat-
zung und Gesellschaftsvertrag, 1995, S 116;
insoweit auch LG Kéln AG 1976, 329, 330.

170 LG Kéln AG 1976, 329, 330; Joussen Gesell-
schafterabsprachen neben Satzung und
Gesellschaftsvertrag, S 116; Wiedemann
Gesellschaftsrecht, Band I, 1980, S 616.

7V HommelbofffTimm AG 1976, 330, 331;
Voormann Der Beirat im Gesellschafts-
recht?, 1990 S 63.

172 Voormann Der Beirat im Gesellschafts-
recht?, 1990, S 63.

173 GeBler/Gefler § 111, 94; Rutenfranz NJW
19685, 239; Voormann Der Beirat im Gesell-
schaftsrecht?, 1990, S 24, 63; im Ergebnis
ebenso Hanauw/Ulmer MitbestG § 25, 139.

Klaus J. Hopt/Markus Roth
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len,17# bleibt fiir eine eigenstindige Kontroll- und Uberwachungsfunktion gegeniiber dem
Vorstand praktisch kein Raum.”> Dies gilt sofern der Beirat schwerpunktmiflig Aufga-
ben wahrnimmt, die dem Aufsichtsrat obliegen. Moglich bleibt die Kontrolle nachgeord-
neter Mitarbeiter durch ein besonderes Gremium. Nicht ausgeschlossen wird so die Ein-
richtung einer Internen Revision, die dem Vorstand untersteht und die gelegentlich auch
die Vorstandsmitglieder kontrolliert. Auch gegen eine Beratung des Vorstands auf be-
stimmten Feldern bestehen keine Bedenken.

c) Einrichtung von Beiriten

Der Beirat ist kein Organ (oben I1.3.b., Rdn 42) der Aktiengesellschaft und steht die-
ser daher als ,,Dritter“ gegeniiber, wobei die einzelnen Beiratsmitglieder auf der Grund-
lage von schuldrechtlichen Beziehungen (Auftrag oder entgeltliche Geschiftsbesorgung,
§§ 662, 675 Abs 1 BGB) titig werden.176 Zustindig fiir den Abschluss der Vertrige ist
der Vorstand (§ 78). Die Bildung von Beiriten zur Beratung und Uberwachung des Vor-
stands unterfillt nicht der Organisationsautonomie des Aufsichtsrats, weil es sich nicht
wie bei Ausschiissen um Organteile des Aufsichtsrats handelt.1”” Auch die Ermichtigung
des Aufsichtsrats nach § 109 Abs 1 Satz 2 bzw § 111 Abs 2 Satz 2, zeitweise Dritte zu
den Aufsichtsratssitzungen hinzuzuziehen bzw mit einzelnen Aufgaben zu beauftra-
gen,178 erfasst nicht die Vergabe von dauerhaften, allgemeinen Beratungsauftrigen.!”?
Die Vertretungsmacht des Aufsichtsrats nach § 112 greift somit regelmifig nicht ein,!
Nur soweit die Kompetenz des Aufsichtsrats zur Beauftragung von Sachverstindigen und
anderen Hilfspersonen reicht, kann er die Gesellschaft gegeniiber Dritten vertreten, 181

80

Beirite konnen auch ohne ausdriickliche Satzungsbestimmung eingerichtet werden.182

Das folgt aus der untergeordneten Bedeutung der Beirdte im Gesamtgefiige der Aktien-
gesellschaft. Mit der Bildung eines Beirats kann weder eine wesentliche Beeinflussung der
Grundstruktur der Aktiengesellschaft einhergehen (I1.3.b., Rdn 41, 43, 44), noch konnen
einem Beirat umfassende Rechte gegenuber der Gesellschaft eingerdumt werden (I1.3.d.,
Rdn 49). Daher ist es unbedenklich, dem Vorstand die Errichtung und Zusammensetzung
zu iiberlassen.183 Satzungsbestimmungen iiber die Einrichtung eines Beirats sind aber
zulissig ' und vom Vorstand zu beachten, soweit sie nicht in seine unveriufSerliche Lei-
tungsmacht eingreifen. Insbesondere kann die Satzung Kriterien zur Konstituierung des
Beirats nennen sowie eine Geschiftsordnung enthalten. Ebenso wie die Bestellung der
Beiratsmitglieder (sieche oben Rdn 46) kann aber auch diese nur durch Vereinbarung des
Vorstands mit den einzelnen Beiratsmitgliedern verbindlich gemacht werden. 85

174 Zum Aufgabenkatalog siehe § 111 IV,, 182 KK/Mertens? Vor § 76, 28; MiinchHdbAG/

Rdn 150 ff. Hoffmann-Becking? § 29, 18; Joussen
175 Rutenfranz NJW 1965, 239; vgl auch Reller- Gesellschafterabsprachen neben Satzung
meyer Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S 71; und Gesellschaftsvertrag, 1995, S 114; auch
anders offenbar Voormann Der Beirat im GeRler/Gefller § 111, 95, der aber nach
Gesellschaftsrecht?, 1990, S 63. Tatigkeitsbereichen differenziert und fir
176 KK/Mertens? Vor § 76, 28; Robertz Mitt- Beirite im Aufgabenbereich des Aufsichts-
RhNotK 1991, 239, 250; Godin/ Wilbelmi* 2. rats eine Satzungsgrundlage fordert, § 111,
177 Naher zur Abgrenzung unten II.3.e., Rdn 51. 94; aA Hommelhoff/Timm AG 1976, 330;
178 Dazu 109 1I1.1., Rdn 41 ff und § 111 Lippert JuS 1978, 91.
V.2.d.cc., Rdn 424. 183 Baumbach/Hueck 3 Vor § 76, 8; Godin/Wil-
179 KK/Mertens? Vor § 76, 28; vgl auch oben belmi* 2; KK/Mertens? Vor § 76, 28.
I1.3.b., Rdn 44. 184 KK/Mertens? Vor § 76, 28 mwN.
180 KK/Mertens? Vor § 76, 28. 185 KK/Mertens® Vor § 76, 21; Robertz MittRh-
181 Hierzu § 112 IfL.1.c., Rdn 60 ff. NotK 1991, 239, 250.
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d) Vergiitung, Informationsrechte und Haftung

Hinsichtlich der Vergiitung scheint eine entsprechende Anwendung der Vorschriften
iiber die Aufsichtsratsvergiitung (§ 113) angemessen.!8¢ Damit werden die Vergiitungen
einer ausreichenden Kontrolle unterworfen. Das entspricht der zusammenfassenden
Erwihnung in § 285 Nr 9 HGB, wonach neben den ,,Gesamtbeziigen“ des Aufsichtsrats
auch die Beziige eines Beirats im Anhang aufzufiihren sind.

Beiriten und anderen fakultativen Einrichtungen steht kein Recht auf umfassende
Berichterstattung iSv § 90 zu.!87 Ebenso wenig haben sie ein Recht auf Anhorung,.1%8
Entsprechende Auskunfts- oder Anhorungsrechte konnen dem Beirat auch nicht durch
die Satzung eingerdumt werden.18? Daraus folgt aber kein Verbot der Information des
Beirats.!%0 Abzulehnen ist eine Befugnis des Vorstands nur, soweit der Beirat ihm nicht
iibertragbare Organfunktionen wahrnimmt.!! Ansonsten kann der Vorstand im Rahmen
seiner Verschwiegenheitspflicht 12 den Beiratsmitgliedern die Information zur Verfiigung
stellen, die sie zur Erfillung der vertraglich ibernommenen Pflichten benétigen. Fiir die
Bestimmung der Verschwiegenheitspflicht gelten die allgemeinen Grundsitze, nicht die
gegeniiber dem Aufsichtsrat mégliche Information. Dem entspricht auch die Haftungs-
regelung (Rdn 50).

Die Haftung der Beiratsmitglieder richtet sich mangels einer aktienrechtlichen Organ-
funktion nicht nach § 116, sondern nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften
und Grundsitzen.!®3 Andernfalls miissten ihnen auch weiter gehende Informationsrechte
zugestanden werden (sieche Rdn 49).

e) Abgrenzung zu Aufsichtsratsausschiissen

Soweit Beirite im Bereich der Aufsichtsratstitigkeit eingesetzt werden,!®* kann eine
Abgrenzung zu Aufsichtsratsausschiissen iSd § 107 Abs 3 notwendig sein.!®> Die Unter-
scheidung der beiden Gremien ist zB bei der Frage der zuldssigen Aufgabenwahrneh-
mung geboten: Wihrend die Wahrnehmung von gesetzlich dem Aufsichtsrat zugewie-
senen Uberwachungsaufgaben an einen Beirat nicht méglich ist (oben I1.3.b., Rdn 45),
wire eine solche grundsitzlich zulissig,'¢ wenn das entsprechende Gremium als Auf-
sichtsratsausschuss zu qualifizieren ist.

Fiir die Differenzierung ist die gewihlte Bezeichnung ,, Ausschuss“ irrelevant.1%7 Auch
scheint es ausgeschlossen, insoweit auf die zugewiesenen oder tatsichlich wahrgenomme-
nen Funktionen abzustellen. Denn zumindest fiir die Aktiengesellschaft, in der der Auf-
sichtsrat zwingendes Organ ist und der Grundsatz der Satzungsstrenge herrscht (§ 23
Abs 5), kann die Ausiibung bestimmter Aufgaben nicht die rechtliche Qualifikation eines

186 Baumbach/Hueck 3 Vor § 76, 8; GeRler/ 190 S aber Lippert JuS 1978, 90, 91, 92.

Gepler § 111, 96; Meyer-Landrut in Vorauf- 1! Hierzu Hommelboff/Timm, AG 1976, 330,
lage 7; Méhbring/Schwartz/Rowedder/Haber- 331 ¢
land? S 161; Rutenfranz NJW 1965, 239. 192 Dazu Hopt, oben § 93, 187 ff.
187 Meyer-Landrut in Vorauflage 7; aA Baum- 193 GeRler/Gefler § 111, 96; Rutenfranz NJW
bach/Hueck 3 Vor § 76, 8. 1965, 239.
188 KK/Mertens? Vor § 76, 28; Godin/Wil- 194 Zur eingeschrankten Zulissigkeit oben
belmi* 2; aA Baumbach/Hueck 3 Vor § 76, 11.3.b., Rdn 44 f.
8 und Meyer-Landrut in Vorauflage 7. 195 Voormann Der Beirat im Gesellschafts-
189 Assmann/Sethe in: FS Lutter 2000, S 251, recht?, 1990, S 24 f.
257; MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? 196 Niher dazu § 107 VIIL1.c.cc., Rdn 239.
§ 29, 19 f; KK/Mertens? Vor § 76, 28. 197 Siche die Beispiele oben II.3.a., Rdn 40.

(27) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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§ 95 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft
Gremiums bestimmen.'®® Vielmehr muss umgekehrt die rechtliche Einordnung iiber die
Frage der Zulissigkeit oder Unzulissigkeit bestimmter Funktionen entscheiden.

Es erscheint daher richtig, auf die Art und Weise der Konstituierung abzustellen.’®®
Aufsichtsratsausschiisse sind als Teile des Gesamtaufsichtsrats nur von diesem zu bilden.
Die Organisationsautonomie des Aufsichtsrats verbietet es, dass ein anderes Organ oder
die Satzung Aufsichtsratsausschiisse konstituiert. Das gilt unabhingig davon, ob die Auf-
gaben dem Aufsichtsrat durch Gesetz oder durch Satzung zugewiesen sind,2°® auch wenn
zutreffend fiir die Ubertragung von Aufgaben an den Aufsichtsrat durch Satzung prak-
tisch kein Raum ist.2%! Als Konsequenz ergibt sich, dass dann, wenn die Satzung recht-
lich unzulissigerweise die Bildung von ,,Ausschiissen® des Aufsichtsrats vorschreibt, zu
priifen ist, ob es sich dabei nicht der Sache nach um rechtlich zulissige, zusitzliche Gre-
mien handelt.292 Richtigerweise sind diese dann sowohl hinsichtlich der méglichen Funk-
tionen als auch hinsichtlich der sonstigen rechtlichen Stellung als Beirat zu behandeln.203
Insbesondere steht einem solchen Gremium damit kein Informationsrecht nach § 90 zu
(oben I1.3.d., Rdn 49). Nicht moglich ist es, dass die Satzung die Bestellung eines Beirats
aus dem Kreise der Aufsichtsratsmitglieder vorsieht.?0% Umgekehrt ist ein von einem
Aufsichtsrat gebildetes Gremium als Ausschuss zu qualifizieren. Denn einerseits kann der
Aufsichtsrat iiberhaupt nur die ihm zugewiesenen Aufgaben delegieren. Dieser Aufgaben
kann sich der Aufsichtsrat andererseits aber auch nicht durch die Konstituierung eines
neuen Gremiums entledigen.20%

f) Beirite im Konzern

Im Konzern sind Beirite als Koordinierungsgremien fiir den Gesamtkonzern denk-
bar.20 Zu diesem Zweck werden sie zB mit Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern der
Tochtergesellschaften besetzt und an der Konzernspitze gebildet.297

Der Name ,,Konzernaufsichtsrat® fiir diese Gremien ist, wenn nicht sogar unzulissig,
so jedenfalls problematisch. Zwar ist der Begriff Konzernaufsichtsrat gesetzlich nicht
besetzt. Einen Konzernaufsichtsrat im technischen Sinne gibt es nicht,2%8 weder existiert
der Konzern als juristische Person noch ist durch gesetzliche Sonderregelungen ein spezi-
eller Konzernaufsichtsrat vorgesehen.2%® Eine gewisse Durchbrechung dieses Prinzips
enthalten lediglich die Regelungen der Mitbestimmungsgesetze, die eine Beteiligung der
Arbeitnehmer nachgeordneter Gesellschaften an der Wahl zum Aufsichtsrat der Konzern-

204 Rellermeyer Aufsichtsratsausschiisse, 1986,
S70f.

198 Vgl aber die Argumentation von Hommel-
hoff/Timm AG 1976, 330 bei Fn 1; dhnlich

wie hier, fiir die GmbH Baumbach/Hueck/
Zéllner GmbHGY § 45, 13.

199 In diesem Sinne wohl auch Lippert JuS
1978, 91.

200 Teilweise str; siehe dazu die Kommentierung
zu § 107, dort VIIL.3.b.aa., Rdn 247.

201 gl § 107 VIIL.3.b.aa., Rdn 247.

202 So bereits Janberg AG 1966, 1, 3; Reller-
meyer Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S 70 f;
differenzierend Voormann Der Beirat im
Gesellschaftsrecht?, 1990, S 25.

203 1 diesem Sinne KK/Mertens! § 107, 85;
Sédcker Aufsichtsratsausschiisse, 1979, S 33;
so wohl auch Rellermeyer Aufsichtsratsaus-
schiisse, 1986, S 69, 71 f.

Stand: 1.10.2005

205 Zum Fortbestehen der Verantwortung des
Gesamtaufsichtsrats bei einer Aufgaben-
delegation auf Ausschiisse siehe § 107
VHIL.11.b., Rdn 449 f.

206 Godin/Wilbelmi* 2; Rutenfranz NJW 1965,
238; niher dazu Jula Die Bildung besonde-
rer Konzernorgane, 1995, S 64 ff.

207 Rutenfranz NJW 1965, 238; zu anderen,
weiter gehenden Modellen Jula Die Bildung
besonderer Konzernorgane, 1995.

208 Bernbardt ZfB 1997, 803, 805; Hoffmann-
Becking ZHR 159 (1995) 325, 326.

209 Vgl Jula Die Bildung besonderer Konzern-
organe, 1995, S 6 ff.
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obergesellschaft vorsehen (vgl § 5 MitbestG).21 Generell ist auch in einem Konzern
lediglich ein Aufsichtsrat der einzelnen, rechtlich selbstindigen Gesellschaften, nicht hin-
gegen des Gesamtkonzerns denkbar.2!! Dennoch wird der Ausdruck Konzernaufsichtsrat
nicht selten fiir den Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens verwendet212 und sollte
schon deshalb nicht als Bezeichnung fiir einen Beirat benutzt werden. Weiterhin wird mit
der Bezeichnung als ,Aufsichtsrat® fiir den Rechtsverkehr die irrefithrende Vermutung
geweckt, das Gremium sei mit Rechten und Pflichten eines Aufsichtsrats ausgestattet.
Schlieflich dient gerade das zwingende Gebot, den Aufsichtsrat als solchen zu bezeich-
nen (oben IL.1., Rdn 35), und das Verbot mehrerer Aufsichtsrite (oben II.1., Rdn 37)
einer Klarheit, die ansonsten unterlaufen werden wiirde.

III. Die Besetzung des Aufsichtsrats

1. Gesetzliche Regelzahl als Mindestmitgliederzahl (Satz 1)

Der Aufsichtsrat muss aus mindestens drei Mitgliedern bestehen.23 Das ergibt sich
aus Satz 1 iVm Satz 2, wonach lediglich eine Abweichung von der Regelzahl nach oben
zulissig ist,?* und wird durch die Satzungsstrenge (§ 23 Abs 5) lediglich klargestell.
Enthilt die Satzung keine Bestimmung, so verbleibt es bei der gesetzlichen Regelzahl von
drei Aufsichtsratsmitgliedern. Die Satzung kann diese Regelzahl bestatigen.

An die Mindestzahl von Aufsichtsratsmitgliedern ist die gesetzliche Beschlussfihigkeit
des Aufsichtsrats gekntipft. Auch an der Beschlussfassung miissen mindestens drei Auf-
sichtsratsmitglieder teilnehmen (§ 108 Abs 2 Satz 3). Sinkt die Mitgliederzahl unter drei,
ist zur Verhinderung der dann eintretenden Beschlussunfihigkeit eine gerichtliche Ergin-
zung der fehlenden Mitglieder vorzunehmen (§ 104 Abs 1). Die Beschlussfihigkeit
begriindet zugleich die Handlungsfihigkeit des Aufsichtsrats.2! Es ist nicht nur der voll-
besetzte (frither auch als handlungsfihig bezeichnete) Aufsichtsrat beschlussfihig. Be-
stimmt die Satzung eine héhere Mitgliederzahl, so bleibt der Aufsichtsrat beschlussfahig,
wenn ihm noch die Hilfte der Mitglieder, mindestens aber drei, angehéren und die
Satzung keine hoheren Anforderungen an die Beschlussfihigkeit stellt. Wegen der nahe
liegenden Gefahr des Absinkens unter die Mindestzahl empfiehlt es sich, generell eine
hohere Mitgliederzahl in der Satzung festzulegen;2!6 zu den Voraussetzungen unten
I11.2., Rdn 60f. Sofern nicht die Wahl aller Aufsichtsratsmitglieder unwirksam ist, steht
auch eine Uberbesetzung des Aufsichtsrats der Beschlussfihigkeit nicht im Wege.21”

210 Hoffmann-Becking ZHR 159 (1995) 325, 212 S0 etwa Hommelboff ZGR 1996, 144, 152,
327, siehe aber auch 328; zu den Vorausset- Martens DB 1978, 10685, 1069 f.
zungen Oetker, unten MitbestG § 5, 3 ff; 213 LG Karlsruhe AG 1994, 87.
Lutter/Wackerbarth HoldingHdb*, § 9, 214 MiinchKommAktG/Semler 18; KK/Mer-
84 ff. tens? 1; Hiiffer® 2 f; Begrindung RegE bei
M Vgl aber Martens DB 1978, 1065, 1070, der Kropff AktG 1965, S 125.
fiir eine Anerkennung des Konzernaufsichts- 215 Zu Differenzierungen nach fritherem Recht
rats als rechtlich besonders verfasstes Organ § 108.1.1., Rdn 2; Gefler/Gefler 9.
und fiir die Verselbstindigung seines Rechts- 216 KK/Mertens? 11; Vetter in Marsch-Barner/
status eintritt; fiir Notwendigkeit und Schifer (Hrsg), Hdb borsennotierte AG,
Zulissigkeit von Konzernorganen auch Jula § 24, 2.

Die Bildung besonderer Konzernorgane, fiir 217 OLG Hamburg DB 2002, 572, 573.
den Aufsichtsrat, 1995, S 20 ff, 39 ff, 64 ff.

(29) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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In einem nicht voll besetzten Aufsichtsrat sind die verbliebenen Mitglieder unabhin-
gig von der Beschlussfihigkeit des Aufsichtsrats auch in der Ubergangszeit nicht von
ihren Pflichten befreit. Die vorhandenen Aufsichtsratsmitglieder kénnen und miissen ggf
ihre Rechte ausiiben, soweit dies nicht die Beschlussfihigkeit des Gesamtorgans voraus-
setzt.218 Insbesondere sind sie berechtigt und nach Maflgabe der §§ 116, 93 verpflichtet,
einen Antrag auf gerichtliche Erginzung des Aufsichtsrats zu stellen.21®

In der Praxis finden sich insbesondere bei GrofSunternehmen Aufsichtsrite mit hoher
Mitgliederzahl. Soweit dies auf freiwilligen Satzungsbestimmungen beruht, wurde damit
hiufig eine moglichst umfassende Reprisentation der geschiftlichen Auflenbeziehungen
der Gesellschaft bezweckt.220 Zumeist zwingt jedoch schon die Beachtung mitbestim-
mungsrechtlicher Vorschriften zu einer personell starken Besetzung; der Gesetzgeber hielt
dies fiir notig, um eine ausgewogene Vertretung aller Arbeitnehmer herbeizufiihren. Im
Hinblick auf die zu erhaltende Funktionsfihigkeit des Kontrollgremiums wird zutreffend
vor zu groflen Aufsichtsriten gewarnt.2!

2. Durch Satzung bestimmte Zahl (Satz 2, 3)
a) Unzulissigkeit variabler und niedrigerer Mitgliederzahlen (Satz 2}

Die Satzung darf nur eine feste Mitgliederzahl, nicht aber variable Zahlen in Form
von Mindest- und/oder Hochstzahlen festlegen.222 Satz 2 spricht von einer ,,bestimmten®
Zahl. Damit soll der Hauptversammlung die Méglichkeit genommen werden, durch ein-
fache Mehrheit die Mitgliederzahl herauf- bzw herabzusetzen.?2* Méglich sind deshalb
Satzungsbestimmungen, die die nach Grundkapital jeweils hochstzuldssige Mitglieder-
zahl als vorgesehene Anzahl zu Grunde legen.22* Hier steht die Zahl der Aufsichtsrats-
mitglieder objektiv fest. Das Verbot niedrigerer Mitgliederzahlen?23 ergibt sich e contra-
rio aus Satz 2 (,,hohere® Zahl).

b) Grundsatz der Teilbarkeit durch drei (Satz 3)

Die von der Satzung bestimmte Zahl von Aufsichtsratsmitgliedern muss durch drei
teilbar sein. Die Dreiteilbarkeit geht auf § 84 BetrVG 1952 zurick, der § 86 AktG 1937
unter anderem in diesem Punkt abdnderte, um die Drittelparitit der Arbeitnehmervertre-
ter sicherzustellen, dies aber generell auch fiir nicht mitbestimmte Gesellschaften vorsah.
Eine durch drei teilbare Mitgliederzahl wurde durch die Einfithrung der drittelparititi-
schen Mitbestimmung der Arbeitnehmer (frither § 76 Abs 1 BetrVG 1952, seit 2004
DrittelbG) erforderlich. In den dem DrittelbG unterliegenden und den mitbestimmungs-
freien Aktiengesellschaften kann der Aufsichtsrat daher lediglich aus sieben verschiede-
nen Groflen bestehen: aus drei, sechs, neun, zwolf, fiinfzehn, achtzehn oder einundzwan-

28 Siehe RGZ 146, 145, 151 f, als Pflichten- MafSstab fiir die Grofle des Aufsichtsrats

grundlage wird noch das Vertragsverhiltnis siehe Liideritz in: FS Steindorff 1990,
jedes einzelnen Mitglieds zur Gesellschaft S 113 ff; siehe dazu schon oben 1.4., Rdn 32.
angesehen. 222 KK/Mertens? 14; MiinchHdbAG/Semler 19;
219 Unten § 104 I1.3.c., Rdn 40. Hiiffer$ 3, zur historischen Entwicklung
220 Hierzu etwa Passow Die Aktiengesellschaft?, oben I.3., Rdn 29.
1922, S 416 ff. 223 Niher zum Normzweck oben 1.4., Rdn 31.
221 Siche Karoli in: FS O. Méhring 1973,5 115,  22* KK/Mertens? 14; MiinchKommAktG/Sen-
121, mit dem Hinweis, dass ab 15 Mitglie- ler 20.
dern die Bereitschaft zu aktiver Mitarbeit 225 MiinchKommAktG/Semler 18; KK/Mertens?
sinkt; auch J. H. Gefler 3; zur Effizienz als 11; Hiiffer® 2.
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zig Mitgliedern. Der Grundsatz der Dreiteilbarkeit wurde auch nach Finfiihrung der klei-
nen Aktiengesellschaft beibehalten. Fiir Aktiengesellschaften, die dem MitbestG oder der
Montanmitbestimmung unterfallen, und solchen, die zum Unternehmensgegenstand den
Betrieb von deutsch-schweizerischen Grenzkraftwerken haben,22é gelten jeweils andere
Zahlenverhiltnisse.

3. Gesetzliche Hochstmitgliederzahl (Satz 4)
a) Abstufung nach dem Grundkapital

Mit § 86 AktG 1937, nachfolgend in der Fassung des § 84 BetrVG 1952 (siehe oben
II1.2.b.) wurde die Anzahl der Mitglieder des Aufsichtsrats von der Hohe des Grund-
kapitals abhingig gemacht. Die Angaben des Grundkapitals in DM wurden durch das
EuroEG (oben L3., Rdn 30) in Euro abgeindert. Die Euroangaben gelten seit dem
1. Januar 1999. Von einer Ubergangsregelung wurde abgesehen,22” da die jetzigen An-
gaben unter den bisherigen Werten liegen. Damit kann die Neuregelung nicht dazu fiih-
ren, dass bereits bestehende Organe die Hochstzahlen iiberschreiten.>28

Nach der in Satz 4 vorgesehenen Abstufung betriagt die zuldssige Hochstzahl bei bis
zu 1,5 Mio Euro Grundkapital 9, bis zu 10 Mio Euro Grundkapital 15 und bei einem
dariiber hinausgehenden Grundkapital 21 Mitglieder (zu den Abweichungen gemiaf § 95
Abs 5 unten I11.4., Rdn 66 ff).

Unter Grundkapital ist dabei der jeweils nach auffen wirksam gewordene Nennbetrag
zu verstehen. Dafiir kénnen unterschiedliche Zeitpunkte entscheidend sein: Die bedingte
Kapitalerhohung wird erst mit Ausgabe der Bezugsaktien wirksam (§ 200). Bei der ge-
nehmigten Kapitalerhéhung ist dagegen die Eintragung der Durchfithrung der Erhohung
Wirksamkeitsvoraussetzung (§ 203 Abs 1 iVm § 189). Bei der Kapitalerhohung aus Ge-
sellschaftsmitteln schlieflich reicht schon die Eintragung des dahingehenden Beschlusses
(§ 211).22% Darauf, ob die Einlage bereits voll geleistet ist, kommt es hingegen nicht an.230

b) Anrechnungsfihige Mitglieder

In die Hochstzahlen des § 95 sind samtliche Mitglieder einzubeziehen. Das heifit, es
kommt weder auf den Wahlkérper, noch darauf an, ob die Mitglieder gewihlt oder ent-
sandt werden. Die frithere Streitfrage, ob auch Stellvertreter einzurechnen sind, ist mit
dem Verbot der Stellvertreter von Aufsichtsratsmitgliedern gemaff § 101 Abs 3 Satz 1
hinfillig geworden. Ersatzmitglieder sind erst mitzuzihlen, wenn das zu ersetzende Mit-
glied weggefallen ist.23! Erst zu diesem Zeitpunkt werden die Ersatzmitglieder zu Mit-
gliedern des Aufsichtsrats (§ 101 Abs 3 Satz 2). Soweit man dariiber hinaus eine auf den
Wegfall eines anderen Mitglied aufschiebend bedingte Bestellung von Aufsichtsratsmit-
gliedern zulisst, gilt das zuvor Gesagte fiir diese Mitglieder entsprechend.232 Ehrenmit-

226 Giehe dazu die sondergesetzliche Regelung 231 KK/Mertens? 15; Hiiffer® 4; MiinchKomm-

vom 13.5.1957, BGBI I 262. AktG/Semler 28.

227 Siehe aber § 1 ff EGAktG, dort auch zum 232 KK/Mertens? 20; MiinchKommAktG/Sem-
Verfahren der Euro-Umstellung, eingehend ler 30, zur aufschiebend bedingten Bestel-
zur Euro-Umstellung: Schiirmann DB 1997, lung bei Satzungsianderungen § 101 IlL.4.a.,
1381 ff; Steffan/Schmidt DB 1998, 559 ff. Rdn 40, zum Status des Ersatzmitglieds als

228 Hiiffer® 4. aufschiebend bedingt bestelltes Aufsichts-

229 GeBler/Gefler 13. ratsmitglied § 101 V1.2.e., Rdn 204.

230 KK/Mertens? 13; MiinchKommAktG/Serm-
ler 26.

(31) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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glieder sind nicht mit einzubeziehen.?33 Demgegeniiber gilt Satz 4 auch fiir die gericht-
liche Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern. Auch die gerichtliche Bestellung wird erst
wirksam, wenn der vom Gericht Bestellte das Aufsichtsratsamt annimmt.234 Gerichtlich
bestellte Mitglieder sind nicht mehr einzuberechnen, wenn es zu einer Bestellung durch
das ordentliche Bestellungsorgan gekommen ist.235 Denn neu gewihlte bzw entsandte
Mitglieder ersetzen die gerichtlich bestellten Aufsichtsratmitglieder, diese scheiden aus
ihrem Amt aus (§ 104 Abs 5).

4. Vorrang abweichender Mitbestimmungsregeln (Satz 5)

Die Erwihnung des Vorrangs mitbestimmungsrechtlicher Regelungen in Satz 5 hat
lediglich klarstellende Funktion.236 Dass abweichende Vorschriften des Mitbestimmungs-
rechts nicht berithrt werden, ergibt sich bereits auf Grund der Spezialitiat der mitbestim-
mungsrechtlichen Regelungen, die als Sondergesetze unmittelbar und zwingend vor-
gehen. Eine Ausnahme gilt allerdings in gewissem Umfang fiir die Besetzung des ersten
Aufsichtsrats (§ 30 Abs 2).237

Bestimmungen des MitbestG, des Montan-MitbestG und des MitbestErgG sehen zum
uberwiegenden Teil von Satz 1, 3 und 4 abweichende Regelungen vor. So gilt der Grund-
satz der Dreiteilbarkeit nicht und es gelten andere Mindest- und Héchstzahlen, mit der
Folge, dass deutsche mitbestimmte Gesellschaften im internationalen Vergleich und fiir
ihre Kontrollaufgaben zu grof§ sind.2372 Dagegen wird in § 4 Abs 1 DrittelbG (frither
§ 76 BetrVG 1952) lediglich die personelle Besetzung des Aufsichtsrats (1/3 Arbeitneh-
meranteil) vorgegeben. Abweichungen gegeniiber den Grundbestimmungen des § 95 er-
geben sich daraus nicht. Im Einzelnen sehen folgende Vorschriften abweichende Zahlen-
verhiltnisse vor: 238

a)} MitbestG

Die gesetzliche Mitgliederzahl nach dem MitbestG 1976 kniipft an die Zahl der regel-
mifig im Unternehmen beschiftigten Arbeitnehmer an (§ 7 MitbestG). Die Mitglieder-
zahl ist stets gerade, um der quasiparititischen Zusammensetzung Rechnung zu tragen.
Das MitbestG sieht drei verschiedene Grofen des Aufsichtsrats von 12, 16 und 20 Mit-
gliedern vor. Diese hoch angesetzte Zahl sollte eine ausreichende und ausgewogene Ver-
tretung der verschiedenen Gruppen der Arbeitnehmer (Arbeiter, Angestellte und leitende
Angestellte, zur Abgrenzung vgl § 3 MitbestG) gewihrleisten.23? Mittlerweile iiberwiegt
die Kritik, die Grofe des Aufsichtsrats wird nicht mehr im historischen Vergleich mit der
Weimarer Republik, sondern international und unter Effizienzgesichtspunkten betrach-
tet.240 Dennoch wurde die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder auch bei der Abschaffung
der Differenzierung zwischen Arbeitern und Angestellten nicht gedndert.

233 MinchKommAktG/Semler 29, I1.2., Rdn 11 ff sowie Oetker, unten zu den

KK/Mertens? 15. Mitbestimmungsgesetzen, zur Vergrofe-
234 Unten § 104 V.1., Rdn 89. rung/Verkleinerung des mitbestimmten Auf-
235 KK/Mertens? § 104, 24; Meyer-Landrut in sichtsrats auch unten II1.6., Rdn 86 f, 91 f,
Vorauflage 13. 101, 103 f.
236 Hijffer® 6. 239 Begriindung RegE BTDrucks 7/2172, S 21,
237 Dazu Rébricht, oben § 30, 7. 22.
2372 Oben 1.4., Rdn 32. 240 Dazu oben 1.4., Rdn 32.

238 Einzelheiten zur Zusammensetzung bei § 96

Stand: 1.10.2005 (32)
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b) Montan-MitbestG

In Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie hat der
Aufsichtsrat unabhingig von der Gréfe des Grundkapitals im Regelfall aus 11 Mitglie-
dern zu bestehen (§ 4 Abs 1 Satz 1 Montan-MitbestG). Fir Gesellschaften mit mehr als
10 Mio Euro2?#! Grundkapital kann die Satzung die Aufsichtsratsgrofle auf 15 Mitglie-
der, bei mehr als 25 Mio Euro Grundkapital auf 21 Mitglieder erh6hen (§ 9 Montan-
MitbestG); niaher unten die Erlauterungen von Oetker, unten zu § 4 und § 9 Montan-
MitbestG.

¢) MitbestErgG

Fiir Holdinggesellschaften eines Konzerns, die Gesellschaften beherrschen, welche
ihrerseits als Unternehmen des Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie
dem Anwendungsbereich des Montan-MitbestG unterfallen, gelten beziiglich des Auf-
sichtsrats die §§ 5 bis 13 MitbestErgG. Hier besteht der Aufsichtsrat im gesetzlichen
Regelfall aus 15 Mitgliedern (§ 5 MitbestErgG). Bei Gesellschaften bei denen das Grund-
kapital 25 Mio Euro iibersteigt, kann die Satzung auf 21 Mitglieder erhchen (§ 5 Abs 1
Satz 2 MitbestErgG); 242 niher die Erliuterungen von Oetker, unten zu § 5 Mitbest-
ErgG.

5. Sanktionen bei Verstofl gegen die Besetzungsvorschriften
a) Zwingendes Recht und entgegenstehende Satzungsvorschriften

Uberschreitet eine Satzungsbestimmung die gesetzlich vorgesehene Héchstzahl, sieht
sie weniger als drei Aufsichtsratsmitglieder vor oder verst6ft sie gegen Satz 2 oder Satz 3
der Vorschrift, so ist sie nichtig.243> Soweit zur Begriindung auf § 134 BGB verwiesen
wird,2#* ist dem allerdings nur fiir Bestimmungen der urspriinglichen Satzung zuzustim-
men. Bei Verstéflen durch spiter geidnderte Satzungsbestimmungen ist die Anwendung
des § 134 BGB durch die §§ 241 ff gesperrt.2*S Bei spiteren Satzungsinderungen ergibt
sich aus § 241 Nr 3, 2 Alt iVm § 23 Abs 5 die Nichtigkeit des satzungsindernden
Beschlusses.246 Umstritten ist, ob die entsprechenden Satzungsnormen geheilt werden
oder weiterhin nichtig sind, wenn der Beschluss, auf dem sie beruhen, nach § 242 geheilt
wird.?47

241 Zur Angabe in Euro siehe oben 1.3., Rdn 30 allerdings beide auch im Fall von Satz 2

und I11.3., Rdn 62 f. und 4 als Rechtsfolge die Geltung der gesetz-

242 Unzutreffend KK/Mertens? 25, §§ 97-99, lichen Regelung annehmen; fiir Uberschrei-
40, Anh § 117 D MitbestErgG, 10, der auf tung der Hochstzahlen auch: Gefler/Hiiffer
den bereits durch Gesetz vom 20.12.1988 § 250, 19; KK/Zslner! § 250, 28; siehe
(BGBI I 2312 ff, Nr 7} aufgehobenen § 12 auch K. Schmidt, unten § 250, 17. Abzustel-
MitbestErgG verweist, dessen Regelungen len ist auf die héchstzulissige Zahl, vgl
seit dem in §§ 5 Abs 1, 6 Abs 1 Mitbest- MianchKommAktG/Hiiffer § 250, 10.

ErgG enthalten sind (vgl BGBI I 2312 ff, 244 K Schmidt, unten § 250, 17.
Nr 4, §). Richtig aber KK/Mertens? 245 Vgl KK/Zoliner! § 241, 28 ff.
§ 96, 9. 246 Im Einzelnen str, Einzetheiten und Mei-

243 KK/Mertens? 16, Vor § 95, 16; Miinch- nungsstand: KK/Zéllner! § 241, 53 ff, insb
KommAktG/Semler 54; J. H. Gefller 4; 56; Gefler/Hiiffer § 241, 49, offen gelassen
Meyer-Landrut in Vorauflage 3; Nirk von BGHZ 99, 211, 216 f.

HdbAG? Teil I Rdn 819; Schilling in Vorauf- 247 Fitr Heilung: BGHZ 99, 211, 217 f;
lage § 250, 5, fir Satz 1 und 3 auch Hiif- K. Schmidt, unten § 242, 8, Réhricht, oben
fer® 5 und ErfK/Qetker’ § 95 AktG, 5, die § 23, 204 mit Hinweis auf Loschung von

(33) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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An die Stelle der nichtigen Satzungsbestimmung tritt die gesetzlich vorgesehene Regel-
grofle von drei Mitgliedern.2*® Das ist allerdings fiir den Fall einer die gesetzliche
Héchstzahl iiberschreitenden Satzungsbestimmung bestritten. Teilweise wird angenom-
men, dass dann die jeweilige gesetzliche Hochstzahl gelte.24 Dies kann dem § 250 Abs 1
Nr 3 indes nicht entnommen werden.2’0 Die Vorschrift erklirt nur die Wahl der unter
Verstof§ gegen die Hochstzahl des Satz 4 gewihlten Aufsichtsratsmitglieder fiir nichtig.
Auch eine Analogie zu § 250 Abs 1 Nr 3 scheidet aus. Die Frage des Schicksals der zu
viel gewahlten Aufsichtsratsmitglieder, also des konkreten Wahlbeschlusses, ist mit dem
hier in Rede stehenden Fall der Nichtigkeit abstrakter Satzungsnormen nicht vergleich-
bar (dazu auch unten I11.5.d., Rdn 77ff).251

Von der Wirksamkeit der Satzungsbestimmung zu unterscheiden ist die Frage, wie
sich die Nichtigkeit der Satzungsbestimmung auf die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder
auswirkt. Einigkeit besteht darin, dass Arbeitnehmer- und Anteilseignervertreter gleich
zu behandeln sind.252 Strittig ist, ob die Wahl im Hinblick auf die iiber den Normal-
bestand von drei Mitgliedern hinausgehenden Personen nichtig ist. Es liegt jedoch keine
dem Nichtigkeitsgrund des § 250 Abs 1 Nr 3 entsprechende Lage vor.25? Ebenso wenig
ldsst sich aus der Tatsache der Nichtigkeit der Satzungsbestimmung der Schluss ziehen,
dass damit die auf dieser Grundlage vorgenommenen Wahlen eo ipso ebenfalls nichtig
sind.25* Vielmehr ist die Lage damit vergleichbar, dass die Satzung keine iiber die Nor-
malzahl hinausgehende Regelung enthilt und dennoch mehr als drei Mitglieder gewahlt
werden. In diesem Fall ist lediglich ein Anfechtungsgrund gegeben, da das Gesetz mit der
in § 250 Abs 1 Nr 3 ausgesprochenen Nichtigkeitsfolge nur die Einhaltung der gesetz-
lichen Hochstzahl sichern will. 255

Nichtigkeit tritt allerdings ein, wenn nicht nur mehr als drei Mitglieder gewihlt wer-
den, sondern auch die nach Satz 4 zuldssige Anzah! der Aktionarsvertreter tiberschritten
wird. Werden bei der so genannten Block- oder Listenwahl mehrere Aufsichtsratsmitglie-
der unter Verstoff gegen die gesetzliche Hochstzahl gewihlt, ist der gesamte Beschluss
nichtig.256

b) Unterschreiten der Mindestmitgliederzahl

Setzt sich der Aufsichtsrat aus weniger als drei Mitgliedern zusammen, so ist er nicht
mehr beschlussfihig (oben III.1., Rdn 57). Unterschreitet die Mitgliederzahl die in der
Satzung bestimmte hohere Zahl, bleibt das zunichst ohne Folgen fiir die Beschlussfahig-
keit, solange noch die Hilfte der in der Satzung vorgesehenen Mitgliederzahl an der

Amts wegen gem § 144 Abs 2 FGG jeweils

mwN; dagegen: KK/Mertens? 16, Vor § 95,
16; MiinchKommAktG/Semler 54; teilweise
auch Stein ZGR 1994, 472, 481, 488.

248 Meyer-Landrut in Vorauflage 3; Schilling in
Vorauflage § 250, 5; Godin/Wilbelmi* 6,
nun auch MiinchKommAktG/Semler 54,
wohl auch Hiiffer® 7, fiir Satz 2 und 3 auch
Gefller/Gefler 19 und KK/Mertens? 16.

249 KK/Mertens? 16; Gefller/Gefller 21.

250 5o aber KK/Mertens? 16; GeRler/Gefiler 21.

251 Vg| KK/Mertens? Vorb § 95, 16, grundsitz-
lich Stein ZGR 1994, 472 ff mwN; vgl auch
K. Schmidt, unten § 250, 17.

Stand: 1.10.2005

252 Ausdriicklich MiinchKommAktG/Semler 59.

253 So aber MimnchKommAktG/Semler 57, der
eine Analogie zu den Fallen der Uberschrei-
tung der gesetzlichen Hochstzahl zieht.

254 So noch Godin/Wilbelmi 6; Meyer-Landrut
in Vorauflage 3; auerdem Nirk HdbAG?
Teil I Rdn 819.

255 Hiiffer® 7, KK/Zo6lnert § 250, 29; Schilling
in Vorauflage § 250, S; Einzelheiten bei
K. Schmidt, unten § 250, 17 mwN.

256 KK/Mertens? 17; MiinchKommAktG/Sem-
ler 58; Hiiffer® 7.
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Beschlussfassung teilnimmt (§ 108 Abs 2 Satz 2) und die Satzung keine hoheren Anfor-
derungen an die Beschlussfihigkeit stellt, Bei Unterschreiten der Mindestmitgliederzahl
kommt eine gerichtliche Erginzung nach § 104 in Betracht, zur Stellung des Antrags
konnen die Aufsichtsratsmitglieder verpflichtet sein.

¢) Verstof gegen das Dreiteilbarkeitsgebot

Ein isolierter Verstoff gegen das Dreiteilbarkeitsgebot durch den Wahlbeschluss der
Hauptversammlung ist nicht denkbar. Soweit die Satzung keine Regelung vorsieht, liegt
immer auch eine Verletzung des Satz 1 vor. Wenn eine Satzungsregelung eine Abwei-
chung von der Regelzahl des Satz 1 gestattet, ist entweder zugleich auch ein Verstoff der
Satzung gegen Satz 2 (oben IIl.5.a., Rdn 71f) oder aber ein Verstoff gegen die Satzung
(dazu oben IILS5.b., Rdn 75, unten III.5.d., Rdn 81) gegeben. In allen Fillen ist der Wahl-
beschluss nur anfechtbar, sofern die gesetzliche Hichstmitgliederzahl beachtet wird.

d) Uberschreiten der Hochstmitgliederzahl

Wenn mit der Wahl eines Aufsichtsratsmitglieds durch die Hauptversammlung die
gesetzliche Hochstzahl aberschritten wiirde, tritt Nichtigkeit nach § 250 Abs 1 Nr 3
ein.2%7 Die Hochstzahlen ergeben sich aus § 95 Satz 4 (dazu oben IIL.3., Rdn 62 ff) sowie
den sondergesetzlichen Regelungen (Satz 5), die sich nach der Hohe des Grundkapitals
(§§ 4 Abs 1, 9 Montan-MitbestG, § 5 Abs 1 MitbestErgG) oder nach der Anzahl der
Arbeitnehmer im Unternehmen (§ 7 Abs 1 MitbestG) richten.2® Die Nichtigkeit tritt
auch ein, wenn auf Grund einer die Hochstzahl iiberschreitenden Satzungsbestimmung
mehr Mitglieder als zulissig gewihlt werden (oben III.5.a., Rdn 74). Bei einem Verstof8
gegen die Hochstzahlen durch gerichtliche Entscheidung gilt § 250 Abs 1 Nr 3 nicht.25?
Zum Verstof§ durch Entsendung, siehe § 101 V.3., Rdn 129ff. Wegen der Diskrepanz
zwischen Grundkapital und entsprechender Hochstzahl, die erst nach der Wahl durch
eine Kapitalherabsetzung erfolgt, siehe unten III.6.c.bb., Rdn 100.

Fiir den Eintritt der Nichtigkeitsfolge gilt Folgendes: 260 Es ist nur die Wahl derjenigen
Mitglieder nichtig, die zeitlich nach dem Erreichen der gesetzlichen Hochstzahl gewihle
wurden. Falls eine zeitliche Reihenfolge nicht festgestellt werden kann, ist die gesamte
Wahl nichtig, es sei denn, es ist zum Zeitpunkt der Wahl auf andere Weise eindeutig
ersichtlich, welchen Kandidaten die Hauptversammlung den Vorrang einriumen will.
Somit ist nach dem jeweiligen Wahlverfahren zu differenzieren: Werden die Aufsichts-
ratsmitglieder in getrennten Wahlgingen gewahlt (Einzelwahl), so ist nur die Wahl der-
jenigen Mitglieder nichtig, die zeitlich nach Eintritt der Hochstgrenze gewihlt werden.
Liasst sich dagegen wegen eines einzigen Wahlaktes bei einer Blockwahl (Listen- oder
Globalwahl) keine zeitliche Reihenfolge ausmachen und werden mehrere Aufsichtsrats-
mitglieder in einem Beschluss unter Verstoff gegen Satz 4 gewihlt, so ist der gesamte
Beschluss nichtig,261

Geschieht eine Bestellung im Hinblick auf das bevorstehende Ausscheiden bisheriger
Aktiondrsvertreter, ist insofern von einer wirksamen aufschiebenden Bestellung auszu-
gehen, 262

257 Dazu K. Schmidt, unten § 250, 17 {. 260 Dazu auch K. Schmidt, unten § 250, 18.

258 Siche dazu im Einzelnen § 96 1. 2., 261 MiinchKommAktG/Semler 57, 58; Hiiffer®
Rdn 11 ff. 7; KK/Mertens? 17; Meyer-Landrut in Vor-
259 Siche K. Schmidt, unten § 250, 19 sowie auflage 3.
§ 104 V.3., Rdn 103. 262 KK/Mertens? 20.

(35) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Die Hauptversammlung iiberschreitet die zuldssige Hochstzahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern bereits dann, wenn sie mehr Aktionarsvertreter in den Aufsichtsrat bestellt als
sie nach den fiir die personelle Zusammensetzung mafigeblichen Vorschriften (§ 96
Abs 2) zu wihlen hat. Der Einwand, dass noch nicht gewihlte Arbeitnehmervertreter
bzw noch nicht entsandte Mitglieder nicht zu beriicksichtigen seien, geht fehl, da an-
sonsten der Zeitfaktor iiber den Eintritt der Nichtigkeitsfolge entscheiden wiirde. Zudem
kdme man zu einem nicht akzeptablen Ergebnis, sollte erst die Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter — falls sie von der Hauptversammlung vorgenommen wiirde — nichtig sein.263

Fine Wahl unter Uberschreitung einer satzungsmaifSigen Hochstzahl, die sich zugleich
im Rahmen des Gesetzes bewegt, ist lediglich anfechtbar (§ 251 Abs 1 Satz 1).26* Etwas
anderes gilt, wenn in mitbestimmten Gesellschaften die Wahl zugleich zu einer gesetzes-
widrigen personellen Zusammensetzung fithrt. Es liegt dann in jedem Fall ein Nichtig-
keitsgrund nach § 250 Abs 1 Nr 1 vor.26° Bei einer Einzelwahl greift der Nichtigkeits-
grund des § 250 Abs 1 Nr 3 ein, bis zur Hochstgrenze der Aufsichtsratsmitglieder liegt
eine giiltige Aufsichtsratswah! vor. Bei Anwendung des Nichtigkeitsgrundes des § 250
Abs 1 Nr 1 wire dagegen grundsitzlich die gesamte Wahl nichtig, 266

e) Mitbestimmungsrechtliche Besonderheiten

Auf Grund der anderen Besetzungsregeln gelten die vorstehend (II.5.a—d., Rdn 71£f)
gemachten Ausfithrungen fir mitbestimmte Gesellschaften nur eingeschrinkt. Bei nach
dem MitbestG 1952, Montan-MitbestG und dem MitbestErgG mitbestimmten Gesell-
schaften entfallen Verletzungen des Dreiteilungsgebots. Ansonsten gilt jedoch auch hier
die Regelung des § 250. Steht eine Satzungsbestimmung nicht mit den gesetzlichen Vor-
schriften im Einklang, so ist sie nichtig,267 bei erstmaliger Anwendung des MitbestG gel-
ten Besonderheiten, § 37 Abs 1 Satz 1 MitbestG.268

6. Anderung der Besetzung bei Vergroferung und Verkleinerung des Aufsichtsrats

a) Problemstellung?26?

Die Frage einer Neubesetzung des Aufsichtsrats stellt sich zunéchst in dem Fall, dass
die Vorschriften iiber die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder direkt durch Neufassung
oder Neuaufnahme entsprechender Satzungsbestimmungen (oder gesetzlicher Vorschrif-
ten) gedndert werden und dadurch die tatsichliche Besetzung des Aufsichtsrats nicht
mehr den Satzungsvorschriften entspricht.

Zu einer indirekten Anderung der Vorgaben iiber die Aufsichtsratsbesetzung kann es
durch eine Erhéhung oder Herabsetzung des Grundkapitals kommen. Das ist der Fall,
wenn die Aktiengesellschaft dadurch einer anderen Grundkapitalgruppe des Satz 4 zuzu-

263 K. Schmidt, unten § 250, 18; KK/Zolner!
§ 250, 30, 32.

264 HM, so schon RG LZ 1931, Sp 448, 451;
J. H. Gepler 4; Godin/Wilbelmi* 7; KK/
Zsllner! § 250, 22; Meyer-Landrut in Vor-
auflage 3; so auch MiinchKommAktG/Sem-
ler 65; KK/Mertens? 21, der aber zu Unrecht
auf § 243 Abs 1 verweist (vgl zu § 251
Abs 1 K. Schmidt, unten, § 251 Rdn 4);
dazu auch oben IIL.5.a., Rdn 72.

265 KK/Mertens? 19, 21; MiinchKommAktG/

Stand: 1.

Semler 64; Meyer-Landrut in Vorauflage 3;
sieche auch bereits Rdn 80; niaher K. Schmidt,
unten § 250, 11 ff, 18.

266 gl K. Schmidt, unten § 250, 18; KK/ZolI-
nerl § 250, 32.

267 K. Schmidt, unten § 250, 17.

268 Niher dazu Qetker, unten § 37 MitbestG 1,
3f.

269 Zum Statusverfahren auch die Kommentie-
rung zu § 96 Abs 2 sowie zu den §§ 97-99.
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ordnen ist, mit der Folge, dass andere gesetzliche Hochstzahlen fir den Aufsichesrat gel-
ten. Entsprechendes gilt fiir die Hochstzahlen nach dem Montan-MitbestG (§ 9) und
dem MitbestErgG (§ 5 Abs 1). Auch hier stellt sich jeweils die Frage, ob und gegebenen-
falls in welcher Weise die faktische Besetzung des Aufsichtsrats den nunmehr geltenden
Vorschriften angepasst werden muss. Im Anwendungsbereich des MitbestG ergibt sich
dasselbe Problem durch Uber- bzw Unterschreitung der maflgeblichen Arbeitnehmerzah-
len (vgl § 7 Abs 1 MitbestG). Dariiber hinaus kann es im Anwendungsbereich der Mitbe-
stimmungsgesetze bzw des DrittelbG auf Grund der Anderung der Arbeitnehmerzahlen
oder der Anderung der gesetzlichen Grundlagen zur Bildung eines Aufsichtsrats zu einem
Wechsel des Mitbestimmungsregimes oder zum kompletten Wegfall der Pflicht zur Bil-
dung eines mitbestimmten Aufsichtsrats kommen (allgemein zu den Voraussetzungen
einer Arbeitnehmerbeteiligung § 96 IL.2., Rdn 12 ff, sowie unten II.6.d.bb., Rdn 102).

Wihrend eine Vergrofferung des Aufsichtsrats wenige Probleme aufwirft, ergeben sich
im Fall einer Verkleinerung zahlreiche, zum Teil sehr kontrovers diskutierte Schwierig-
keiten. Da sich fiir jede Fallgestaltung eigene Probleme ergeben, kommt nur eine den
Fallgestaltungen entsprechende differenzierte Lésung in Betracht:

b) Fakultative Anderung der Satzungsbestimmungen iiber die Mitgliederzahl
aa) Vergroflerung des Aufsichtsrats

Eine Vergroflerung des Aufsichtsrats kann direkt durch einen entsprechenden Sat-
zungsinderungsbeschluss herbeigefithrt werden. Der jeweils notwendige Hauptversamm-
lungsbeschluss (§ 179) hat sich im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben (dazu oben III.1.,
Rdn 56ff, I11.4., Rdn 68ff) zu bewegen. Da die Satzungsinderung mit Eintragung ins
Handelsregister wirksam wird (§ 181 Abs 3), ist der Aufsichtsrat ab diesem Zeitpunkt
faktisch unterbesetzt. Fiir die Beschlussfahigkeit hat das allerdings grundsitzlich keine
Folgen (siehe oben III.1., Rdn 57).

In mitbestimmungsfreien Gesellschaften kommt es zu einer direkten Vergréfierung des
Aufsichtsrats entweder durch Anderung der in der Satzung festgelegten Zahl der Auf-
sichtsratsmitglieder oder durch erstmalige Aufnahme einer Satzungsregelung, mit der
von der Regelzahl drei Satz 1, 2) abgewichen wird. Der Satzungsgeber hat allerdings die
Vorgaben des § 95, insbesondere die Héchstzahlen des Satz 4, zu beachten.

Fiir die der Mitbestimmung unterliegenden Gesellschaften ist ebenfalis eine Vergrofe-
rung des bereits bestehenden Aufsichtsrats direkt iiber eine Satzungsinderung moglich.
Das MitbestG 1976 schreibt zwar in § 7 Abs 1 Satz 1 die drei moglichen Gréflen (12, 16
oder 20 Mitglieder) fiir den Aufsichtsrat vor. Da es sich diese jedoch um Mindestgroflen
in Abhingigkeit von der Arbeitnehmerzahl handelt, kann davon gegebenenfalls durch
entsprechende Satzungsbestimmung nach oben auf eine der bis zu zwei anderen Groflen
abgewichen werden, soweit noch Spielraum besteht (§ 7 Abs 1 Satz 2, 3 MitbestG). Auch
fiir die mitbestimmte Gesellschaft, deren Aufsichtsratsgrofie von der Hohe des Grundkapi-
tals abhingt, gilt, dass fakultativ iiber eine Satzungsinderung eine Vergréferung herbei-
gefuhrt werden kann (vgl § 4 DrittelbG iVm § 95 Satz 2, 4 AktG; § 9 Montan-MitbestG;
§ 5 Abs 1 Satz 2, 3 MitbestErgG).

Sowohl bei mitbestimmungsfreien als auch bei mitbestimmten Gesellschaften konnen
nach der Eintragung der Satzungsinderung in das Handelsregister (siche oben Rdn 86)
die fehlenden Mitglieder nachgewihlt werden.2’® Die Bestellung der erforderlichen Mehr-

270 Hiiffer® 5; KK/Mertens? 24, Anh § 117 B 34; Fuchs/Kostler Aufsichtsratswahl?, Rdn 66,
§ 7 MitbestG 6; MiinchKommAktG/Semler 74; Hoffmann/Lebmann/Weinmann

(37) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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mitglieder ist gleichzeitig mit dem Anderungsbeschluss méglich. Eine solche, gleichzeitige
Erginzungswahl muss dann allerdings mit der MafSgabe stattfinden, dass die neu ge-
wihlten Mitglieder erst mit Eintragung der Satzungsinderung ihr Amt antreten,?”!
ansonsten wire bis zur Eintragung der Satzungsinderung ins Handelsregister eine Uber-
besetzung gegeben. Fiir die mitbestimmungsfreien Gesellschaften hitte dies die Anfecht-
barkeit der Wahlbeschliisse nach § 251 Abs 1 Satz 1 wegen Satzungsverstofles zur
Folge,27? gleiches gilt fiir mitbestimmte Gesellschaften. Bei den mitbestimmten Gesell-
schaften muss hinsichtlich der Erginzungswahl fiir die Arbeitnehmervertreter das ent-
sprechende Wahlorgan titig werden. Das hier fiir alle Gesellschaftstypen befiirwortete
Verfahren einer vorzeitigen Ergianzungswahl ist sachdienlich und verletzt insbesondere
nicht die Grundsitze der Kontinuitit und Unabhingigkeit des Aufsichtsrats.73 Als Frist
fiir die Ergidnzungswahl kann § 97 Abs 2 analog herangezogen werden .27+

Streitig ist, ob in den hier genannten Fillen das Statusverfahren nach §§ 97-99
durchzufiihren ist.273 Die Notwendigkeit eines Statusverfahrens wird vom Bundesarbeits-
gericht?76 im Anschluss an Gefler2”7 auch fiir eine Erhohung der Zahl der Aufsichtsrats-
mitglieder durch freiwillige Satzungsinderung angenommen.2’8 Diese Ansicht ist jedoch
abzulehnen.?”® Insbesondere ist die Annahme, dass sich die fiir die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats mafigebende gesetzliche Grundlage mit einer Satzungsinderung gein-
dert habe, zumindest dann abzulehnen, wenn die Satzung sich im Rahmen des gesetzlich
Zuldssigen hilt (an die Zahlenverhiltnisse des § 7 MitbestG, des § 4 Abs 1 DrittelbG
iVm § 95 AktG).280 Vielmehr wird hier dispositives Recht mittels Satzung in Geltung
gebracht. Ein Wechsel der anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften (vgl § 96 Abs 2)
liegt damit nicht vor.281 Es besteht auch kein praktisches Bediirfnis fiir die Durchfithrung
des Statusverfahrens, da die Zuwahl ohne weitere Schwierigkeiten méglich ist.282

MitbestG § 7, 50; Raiser MitbestG* § 7, S; 279 Im Ergebnis wie hier: OLG Hamburg (fiir

Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt!

§ 76 BetrVG 1952, 140; Dietz/Richardi
BetrVGé § 76 BetrVG 1952, 126; aA Fitting/
Wlotzke/Wifimann MitbestG? § 15, 105,
106, die sich — allerdings in sich wider-
spriichlich — fiir eine komplette Neuwah!
aussprechen; siehe auch unten Rdn 90.

271 KGJ 28 A 216; KK/Mertens? 24; Miinch-

KommAktG/Semler 35; Hiiffer® S.

eine GmbH) OLGZ 89, 32, 34 = WM 1988,
1487, 1488; HiifferS §; KK/Mertens? 26 und
§§ 97-99, 40; MinchHdbAG/Hoffmann-
Becking? § 28, 54; Vetter in Marsch-Bar-
ner/Schifer (Hrsg), Hdb borsennotierte AG,
§ 24, 22; Hanauw/Ulmer MitbestG § 6, 15
und § 7, 15; Raiser MitbestG* § 7, 5; Hoff-
mann/Lebmann/Weinmann MitbestG § 7,
48; Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt

272 Gefler/Gefiler 38.

273 Hanaul/Ulmer MitbestG § 7, 16.

274 Hanau/Ulmer MitbestG § 7, 16.

275 Dazu auch § 97 L.3.c., Rdn 11; vgl auch
unten I11.6.b.bb., Rdn 97.

276 BAG AG 1990, 361, 362.

277 Gefler/Gefler § 96, 52.

278 Ebenso Fitting/Wlotzke/Wiimann
MitbestG2 § 7, 12; MiinchHdbArbR/Wig-
mann? § 378, 3, § 383, 13; Scholz/Schneider
GmbHG? § 52, 35 (fiir die GmbH); in ana-
loger Anwendung Oetker ZHR 149 (1985),
575, 58S.

Umstrukurierung und Ubertragung von
Unternehmen?, Rdn F 150; Henssler/Wil-
lemsen/Kalb/Seibt § 76 BetrVG 1952, 26;
Rosendabl AG 1985, 325, 328 f; Martens
DB 1978, 1065, 1068 f; Meier NZG 2000,
190; fiir die GmbH: Baumbach/Hueck/Z6!l-
ner GmbHG! § 52, 92 und MiinchHdb-
GmbH/Marsch-Barner/Diekmann § 48, 143.
280 Dazu auch unten I11.6.b.bb., Rdn 97, 103 f.
281 Zur Kritik KK/Mertens? 26; vgl auch
Hiiffer® § 97, 3; dazu auch § 97 L.3.c.,
Rdn 11.
282 Raiser MitbestG* § 7, 5.

Stand: 1.10.2005 (38)
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bb) Verkleinerung des Aufsichtsrats

Eine Verminderung der Aufsichtsratssitze ist grundsitzlich ebenso wie eine Erhchung
auf freiwilliger Basis durch entsprechende Satzungsinderung méglich. Da fiir alle Gesell-
schaften die gesetzlichen Zahlen, soweit sie iiberhaupt dispositiv sind, Mindestzahlen
darstellen,283 kommt eine Verminderung allerdings nur dann in Betracht, wenn zuvor
durch Satzung von den gesetzlichen Vorgaben nach oben abgewichen wurde und diese
Anderung nunmehr im Sinne einer Verringerung der Sitzzahl wieder geindert werden
soll.

Bei mitbestimmungsfreien Gesellschaften und solchen, die der drittelparititischen
Mitbestimmung des DrittelbG (frither BetrVG 1952) unterliegen, darf bei einer Verklei-
nerung des Aufsichtsrats die Zahl drei Aufsichtsratsmitgliedern nicht unterschritten wer-
den.

Bei den parititisch und qualifiziert mitbestimmten Gesellschaften bestehen geringere
Handlungsspielraume fiir den Satzungsgeber: Nach dem MitbestG sind iiberhaupt nur je
drei Aufsichtsratsgroflen gesetzlich zulassig und damit maximal zwei Alternativgréfien
mit geringerer Besetzung. Da diese Zahlen zugleich Mindestzahlen?#* in Abhingigkeit
der Arbeitnehmerzahlen sind, ist eine fakultative Verringerung unter Umstianden ganz
ausgeschlossen, insbesondere dann, wenn die Gesellschaft hinsichtlich ihrer Belegschafts-
stirke der obersten Zahlengruppe angehért. Nach dem Montan-MitbestG sind drei,
nach dem MitbestErgG nur zwei Grofen zulissig, die jeweils vom Grundkapital abhin-
gen.

Einzelheiten bei der Verkleinerung des Aufsichtsrats infolge einer freiwilligen
Satzungsinderung sind sehr umstritten. Parallelprobleme und eine annihernd synchron
verlaufende Kontroverse ergeben sich im Fall einer gesetzlich notwendigen Aufsichtsrats-
verkleinerung wegen Herabsetzung des Grundkapitals oder Absinken der Arbeitnehmer-
zahlen (dazu unten II1.6.d.bb., Rdn 102 ff). Es geht vor allem um die Frage, wann die
Satzungsanderung wirksam wird und nach welchem Verfahren die dann iiberzihligen
Mitglieder ausscheiden. Vereinzelt wird vertreten, dass eine Satzungsinderung ihre Wir-
kungen unmittelbar mit der Eintragung in das Handelsregister entfaltet (§ 181 Abs 3)
und zu einem automatischen Ausscheiden derjenigen Mitglieder des Aufsichtsrats mit der
jeweils geringsten Stimmenzahl fithren.285

Nach anderer, vor allem in der ilteren Literatur vertretenen Meinung wird eine
Orientierung an bisherigen Uberleitungsvorschriften (§§ 8 EGAktG 1937, § 63 DMBIIG,
§ 89 BetrVG 1952 und § 12 EGAktG 1965), die der Gesetzgeber bei Anderung der
gesetzlichen Zahl der Aufsichtsratsmitglieder anwendete, und deren analoge Anwendung
vorgeschlagen.286 Verlangt wird eine alsbaldige Anpassung der AufsichtsratsgroRe, alle
Aufsichtsratsimter sollen nach Beendigung der nichsten Hauptversammlung nach Ein-
tragung der Satzungsinderung erlschen.28” Diese Auffassung fithrt dazu, dass bei einer
wiahrend des Laufs einer Amtsperiode beschlossenen Verkleinerung des Aufsichtsrats mit
der Beendigung der iiber die Entlastung beschlieBenden Hauptversammlung ein Man-
datsverlust samtlicher Mitglieder eintritt und sodann eine (auflerordentliche) Neuwahl

283 Vgl § 95 Satz 1, 2; § 76 BetrVG 1952 iVm 125 mwN; Nikisch Arbeitsrecht 1112, S 612;
§ 95 Satz 1, 2; § 7 Abs 1 MitbestG; §§ 4 Schmidt/Seydel/Koebler BB 1953, 474.
Abs 1, 9 Montan-MitbestG; § 5 Abs 1 Mit- 286 So Godin/Wilbelmi* 4; Meyer-Landrut in
bestErgG; siehe aber Rdn 93, Fn 284. Vorauflage 4; Kubn NJW 1965, 2186, 2187.
284 KK/Mertens? § 96, 4. 287 § Godin/Wilbelmi* 4; Meyer-Landrut in
285 Djetz/Richardi BetrVGS § 76 BetrVG 1952, Vorauflage 4 mwN.

(39) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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erforderlich ist, die den veridnderten Verhiltnissen Rechnung trigt. Von dieser automati-
schen Beendigung soll abgesehen werden kénnen, wenn eine geniigende Anzahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern ihr Mandat niederlegt oder aber ein Abberufungsverfahren nach
§ 103 bzw nach §§ 12 DrittelbG, 23 MitbestG, 11 Abs 2 Montan-MitbestG, 10m Mitbest-
ErgG Erfolg hat und die Anzahl der Mitglieder infolgedessen der geminderten Aufsichts-
ratsgrofle entspricht. Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Entscheidung aus dem Jahre
1989 in einer Entscheidung zum damals noch geltenden BetrVG 1952 die Anwendung
des Statusverfahrens gefordert.288

Richtig erscheint es, grundsitzlich von der Fortdauer einer wirksamen Bestellung aus-
zugehen, hinsichtlich der Moglichkeit der Amtsbeendigung aber zwischen mitbestimmten
und mitbestimmungsfreien Aufsichtsriten zu unterscheiden. Bei Aufsichtsriten mit
Arbeitnehmerbeteiligung ist mit der wohl?8? {iberwiegenden Ansicht davon auszugehen,
dass Satzungsinderungen, die wihrend des Laufs einer Amtsperiode die Verkleinerung
des Aufsichtsrats beschlieflen, erst nach Ablauf der normalen Amtszeit der Aufsichtsrats-
mitglieder fiir die darauf folgende gesetzliche Neuwahl zu beachten sind.2C Bis dahin
bleiben alle Aufsichtsratsmitglieder, Arbeitnehmervertreter ebenso wie Anteilseignerver-
treter, im Amt. Nach dem OLG Dresden2®! gelten diese Grundsitze auch fiir bereits
gewidhlte, aber noch nicht im Amt befindliche Arbeitnehmervertreter. Auch wenn der
Deutsche Corporate Governance Kodex nunmehr eine Wahl bzw Neuwahl der Auf-
sichtsratsmitglieder zu unterschiedlichen Zeitpunkten anregt (Ziffer 5.4.4 Deutscher
Corporate Governance Kodex), sprechen die sonst er6ffneten Manipulationsméglich-
keiten fiir diese herrschende Lehre und neuere Rechtsprechung. Nach den iibrigen Mei-
nungen wire es moglich, durch Verkleinerung der Aufsichtsratsgrofie missliebige Arbeit-
nehmervertreter aus dem Aufsichtsrat herauszudringen.?®2 Die Mébglichkeit einer
nachtriglichen Einflussnahme der Anteilseigner auf die rechtliche Stellung der Arbeitneh-
mervertreter ist mit dem System des Mitbestimmungsrechts nicht zu vereinbaren,?%3
wenn sie nicht auf einer anderweitig motivierten unternehmerischen Entscheidung

288 BAG AG 1990, 361, 362. So auch Gefiler/
Gefler 28 f; Wiffmann DB 1989, 426, 427;
MiinchHdbArbR/Wimann? § 378, 3; fiir
analoge Anwendung: Oetker ZHR 149
(1985), 575, 577 mwN.

289 Vg| BAG AG 1990, 361, 362: ,mit Abstand
am hiufigsten vertretenen Auffassung;
ebenso bereits LAG Disseldorf, AG 1989,
66, 67.

290 OLG Dresden, ZIP 1997, 589, 591; OLG

sen/Kalb/Seibt § 76 BetrVG 1952, 25; Dre-
her EWiR 1997, 435, 436; Hanaw/Ulmer
MitbestG § 7, 16; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann MitbestG § 7, §3; Willemsen/
Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie-
rung und Ubertragung von Unternehmen?Z,
Rdn F 147; nunmehr auch Raiser MitbestG*
§ 7, 5 unter Aufgabe der abweichenden
Ansicht der 2. Auflage, Fn 14; mwN; fiir die
GmbH: Lutter/Hommelhoff GmbHG16

Hamburg (fiir eine GmbH) OLGZ 89, 32,
37 = WM 1988, 1487, 1490; LAG Diissel-
dorf AG 1989, 66, 67 f; wohl auch BAG
(obiter) AG 1990, 361, 362; KK/Mertens?
26; MiinchKommAktG/Semler 43 ff;
Hiiffer$ S, § 97, 3; Baumbach/Hueck 5;
MinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 2.8,
54; Obermiiller/Werner/Winden/Butzke*
Rdn ] 19 ff; Vetter in Marsch-Barner/Schifer
(Hrsg), Hdb bérsennotierte AG, § 25, 71;
GK-BetrVG¥/Kraft § 76 BetrVG 1952, 25 f;
Fitting/Kaiser/Heither/Engels/Schmidt?!

§ 76 BetrVG 1952, 140; Henssler/Willem-

§ 52, 26; Scholz/Schneider GmbHG? § 52,
186.

291 OLG Dresden ZIP 1997, 589, 591; vgl Anm

Dreber in EWIR 1997, 435, 436; vgl Anm
Kindl in WiB 1997, 699.

292 LAG Diisseldorf AG 1989, 66, 67 f; Baum-

bach/Hueck 3 5; KK/Mertens! 21; vgl auch
1.4., Rdn 31; dazu auch BAG AG 1990, 361,
362.

293 QLG Hamburg (fiir eine GmbH) OLGZ 89,

32, 37 = WM 1988, 1487, 1490; OLG Dres-
den ZIP 1997, 589, 591.
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beruht, wie dies insbesondere bei einer Umwandlung der Fall ist. Im Hinblick auf die
Wabhl aller Arbeitnehmervertreter zu einem einheitlichen Termin, lisst sich kein zwingen-
der Grund dafiir finden, bereits zu einem fritheren Zeitpunkt als der nichsten turnus-
gemiflen Neuwahl der Arbeitnehmervertreter Konsequenzen aus der Satzungsinderung
zu ziehen.2%* Auch die Steigerung der Effektivitit des Aufsichtsrats durch eine Verkleine-
rung des Gremiums rechtfertigt keinen solchen Eingriff in die Rechtsstellung der Arbeit-
nehmervertreter. Dieser Normzweck trifft zwar nur Arbeitnehmervertreter, doch kénnen
Anteilseignervertreter nicht schlechter behandelt werden. In mitbestimmungsfreien
Gesellschaften ist ein solcher Vertrauensschutz nicht nétig. Die Anteilseignervertreter
bleiben zwar ebenfalls im Amt,2?S kénnen aber jederzeit nach § 103 auch ohne Vorliegen
eines wichtigen Grundes abberufen werden.2%¢ Scheiden Anteilseignervertreter in nicht
hinreichender Zahl aus, bleiben die iibrigen im Amt, aber neue konnen nicht zugewihlt
werden,2%7

Die Durchfiihrung des Statusverfahrens nach §§ 96-98 bei mitbestimmten Unterneh-
men2?8 ist aus den bereits oben I11.6.b.aa., Rdn 90 angegeben Griinden abzulehnen.2%?
Bei einer Verkleinerung des Aufsichtsrats spricht auch das dem Statusverfahren zu
Grunde liegende Kontinuititsprinzip fiir die herrschende und auch hier vertretene Mei-
nung, nach der wegen der Wahrung der Arbeitsfihigkeit des Aufsichtsrats vom Fort-
bestand der Aufsichtsratsmandate bis zur nichsten ordentlichen Neubestellung ausge-
gangen wird. Zutreffend wird sogar die Rechtsstellung von Arbeitnehmervertretern ge-
schiitzt, die zum Zeitpunkt der Beschlussfassung der Satzungsinderung zwar noch nicht
im Amt, aber schon gewihlt sind.3%0 Soweit sich das BAG fiir die Anwendbarkeit des
Statusverfahrens ausspricht,3%! diirfte damit ein Verfahren zum Ende der Amtszeit der
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat gemeint sein. Ein solches erscheint indes auch aus
Griinden der Rechtssicherheit nicht erforderlich, wird aber empfohlen.302

Beim ,staggered board“ (Ziffer 5.4.4 Deutscher Corporate Governance Kodex) ist zu
unterscheiden. Werden sowohl Anteilseigner- als auch Arbeitnehmervertreter zu verschie-
denen Zeitpunkten gewihlt, so kann den neuen Anforderungen in der Regel bei der
ersten anstehenden Neubestellung Rechnung getragen werden. Werden nur die Anteils-
eignervertreter zeitversetzt bestellt, kann ein vorzeitiges Ausscheiden einiger Aufsichts-
ratsmitglieder nicht stets vermieden werden. Erklirt sich gegebenenfalls nicht eine ausrei-

294 Anders bei der Kapitalherabsetzung, hierzu
unten II1.6.c.bb., Rdn 100.

295 MiinchKommAktG/Semler 38; KK/Mertens?

25; Hiiffer® S.

296 KK/Mertens? 27; GefSler/Gefler 32; Hiiffer®
5, fiir die Notwendigkeit eines Statusverfah-
rens Oetker ZHR 149 (1985), 575, 586.
Nach MiinchKommAktG/Semler 38 gibt es
keine Gesetzesvorschrift, die ein Ausschei-
den satzungsmafig tiberzihliger Aufsichts-
ratsmitglieder bewirkt.

297 MiinchKommAktG/Semler 39.

298 S0 Gefler/Gefler 28 ff; ebenso Wiflmann
DB 1989, 426, 427; MiinchHdbArbR/Wig-
mann? § 383, 13, der bei bloer Satzungs-
inderung eine analoge Anwendung an-
nimmt, so auch noch Oetker ZHR 149
(1985), 575, 577 mwN, vgl nunmehr dens

o

ZGR 2000, 19, 21 f; dazu auch § 97 L.3.c.,
Rdn 11 und I.3.e., Rdn 23.

299 OLG Dresden ZIP 1997, 589, 591; OLG
Hamburg OLGZ 89, 32, 33 ff = AG 1989,
64, 65; KK/Mertens? 26; MiinchKomm-
AktG/Semler 41, 46; Hiiffer® S; MiinchHdb-
AG/Hoffmann-Becking? § 28, 54; Vetter in
Marsch-Barner/Schifer (Hrsg), Hdb bérsen-
notierte AG, § 24, 22; Hanaw/Ulmer Mit-
bestG § 6, 15; Hoffrmann/Lehmann/Wein-
mann MitbestG § 7, 51; Goz ZIP 1998,
1523, 1526, so wohl auch LAG Diisseldorf
AG 1989, 66, 67.

300 OLG Dresden ZIP 1997, 589, S91.

301 BAG AG 1990, 361, 362.

302 KK/Mertens? 26; MiinchKommAktG/Sem-
ler 46.
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chende Anzahl von Anteilseignervertretern zur vorzeitigen Amtsniederlegung bereit und
wird sie auch nicht nach § 103 abberufen, so wird der Vorstand ausnahmsweise befugt
und verpflichtet sein, die gesetzliche Paritit mit einem Statusverfahren herbeizufiihren.

¢) Anderung der gesetzlichen Mitgliederzahlen wegen Anderung des Grundkapitals
aa) Vergroflerung des Aufsichtsrats

Durch eine Erhohung des Grundkapitals wird eine Vergroferung des Aufsichtsrats
ermOglicht, wenn und soweit die Aktiengesellschaft damit in eine andere Gruppe der
angegebenen Schwellenzahlen gelangt. Die Kapitalerh6hung allein bewirkt allerdings in
der Regel nicht die Vergroflerung des Aufsichtsrats. Dafiir muss durch entsprechenden
Hauptversammlungsbeschluss eine erhéhte Zahl in der Satzung vorgesehen werden,303
vgl 1I.6.b.aa., Rdn 86ff. Das betrifft sowohl die mitbestimmungsfreien als auch die
Gesellschaften, die der unternehmerischen Mitbestimmung nach dem DrittelbG, dem
Montan-MitbestG und dem MitbestErgG unterliegen (zum MitbestG unten IIL6.d.,
Rdn 101 ff).

bb) Verkleinerung des Aufsichtsrats

Verringert sich im Fall einer Kapitalherabsetzung das Grundkapital einer Gesellschaft
derart, dass firr den Aufsichtsrat nunmehr nach Satz 4 eine niedrigere Hochstzahl gilt, so
ist streitig, welche Folgen sich fiir einen dann faktisch iiberbesetzten Aufsichtsrat ergeben
(zum Parallelproblem bei der Verkleinerung durch freiwillige Satzungsinderung oben
II1.6.b.bb., Rdn 94ff). Hinsichtlich des Zeitpunkts und des Verfahrens des Ausscheidens
der iiberzihligen Mitglieder werden die zur freiwilligen Satzungsinderung angefithrten
Meinungen3%* fiir den Fall der Kapitalherabsetzung ebenso vertreten. Auch bei einer
Verkleinerung des Aufsichtsrats infolge einer Herabsetzung des Grundkapitals ist zwi-
schen mitbestimmten und mitbestimmungsfreien Gesellschaften zu unterscheiden. Bei
einer mitbestimmungsfreien Gesellschaft erscheint es grundsitzlich richtig, dass die Auf-
sichtsratsmitglieder bis zum Ende der reguliren Amtszeit im Amt bleiben und die verin-
derten Hochstzahlen erst bet der Neuwahl der Aufsichtsratsmitglieder zu beachten
sind.395 Zwar kann die Kapitalherabsetzung in ihrer Wirksamkeit nicht wie eine Verin-
derung der Satzungsbestimmung liber die Aufsichtsratsgroffe auf den Zeitpunkt der
Amtsbeendigung aufgeschoben werden. Die Folgen, soweit sie die Besetzung des Auf-
sichtsrats betreffen, konnen aber sehr wohl aufgeschoben werden. Die Aufsichtsratsmit-
glieder verlieren ihr Amt nicht automatisch mit der Satzungsinderung. Sie kénnen im
mitbestimmungsfreien Aufsichtsrat aber jederzeit nach § 103 abberufen werden. Ein
Statusverfahren kann mangels Wechsels des Mitbestimmungsstatuts nicht durchgefiihrt
werden. Im mitbestimmten Aufsichtsrat ist das Statusverfahren durchzufiihren, da es zu
einer Geltung anderer Vorschriften kommt (§ 97).3% Anders als bei der Satzungsinde-

303 KK/Mertens? 23; MiinchKommAktG/Sem- (obiter) AG 1990, 361, 362, auf Satzungs-

ler 36; Hiiffer® 5. anderungen beschrinkt aber Hanau/Ulmer

304 Siehe dort II1.6.b.bb., Rdn 94ff. MitbestG § 7, 16.

305 Hiiffer® 5; KK/Mertens? 25; Willemsen/ 306 KK/Mertens? 25; Hiiffer® S; Lowisch in: FS
Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie- Schlechtriem 2003, S 833, 849; aA wohl
rung und Ubertragung von Unternehmen?, MiinchKommAktG/Semler 41, dazu auch
Rdn F 142, vgl ferner OLG Hamburg {(fiir unten § 97 1.3.c., Rdn 11. Gegen eine Unter-
eine GmbH, allerdings fiir den Fall einer scheidung mitbestimmter und mitbestim-
fakultativen Verringerung) OLGZ 89, 32, 37 mungsfreier Gesellschaften Géz ZIP 1998,
= WM 1988, 1487, 1490; wohl auch BAG 1523, 1525.
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rung, die an der einschligigen Norm nichts dndert, ist bei der Kapitalherabsetzung auf
eine andere Alternative des Satz 4 abzustellen. Zutreffend ist das Statusverfahren auch
bei einem Wechsel innerhalb eines Mitbestimmungsmodells anwendbar. Im Geltungsbe-
reich des MitbestG tritt dieses Problem allerdings nicht in Bezug auf Kapitalkennziffern
auf, da sich hier die Gréfe nicht nach dem Grundkapital, sondern nach den Arbeitneh-
merzahlen richtet (§ 7 MitbestG unten II1.6.d., Rdn 101 ff, niher dazu Oetker, unten § 7
MitbestG Rdn 7 ff).

d) Anderung der gesetzlichen Mitgliederzahlen wegen Anderung
der Arbeitnehmerzahlen

aa) Vergroflerung des Aufsichtsrats

Bei Gesellschaften, die dem MitbestG unterliegen, ist zwingend eine Anpassung der
Aufsichtsratsgrofle vorzunehmen, wenn die Anzahl der Arbeitnehmer die in § 7 Abs 1
MitbestG vorgegeben Schwellenzahlen iibersteigt. Ahnlich wie im Fall der Verkleinerung
des mitbestimmten Aufsichtsrats bei Unterschreitung der Schwellenzahlendes des § 7
MitbestG (unten II1.6.d.bb., Rdn 103) ist auch hier das Statusverfahren nach §§ 97ff
durchzufithren.307

bb) Verkleinerung des Aufsichtsrats

Ein dhnliches Problem wie bei der Kapitalherabsetzung (oben II.6.c.bb., Rdn 100)
entsteht im Fall des Herabsinkens der Arbeitnehmerzahlen unter die im DrittelbG, im
MitbestG, und in den Montanmitbestimmungsgesetzen genannten Schwellenzahlen, was
zB bei Umstrukturierungen des Unternehmens oder wegen § 5 MitbestG,308 § 2 Abs 2
DrittelbG bei Ausscheiden eines Unternehmens aus dem Konzernverbund3%® der Fall sein
kann. Fillt das Unternehmen dabei aus der Mitbestimmung heraus, so ist das Statusver-
fahren einzuleiten. Das gilt auch, wenn gegen die Beschliisse der Umstrukturierungen, die
zu einem Herausfallen aus der Mitbestimmung gefiihrt haben, noch Anfechtungsklagen
rechtshingig sind.310

Abweichend von dem zur Satzungsinderung eingenommenen Standpunkt kann das
Statusverfahren beim nach dem MitbestG mitbestimmten Aufsichtsrat anzuwenden
sein.3!11 Zwar ist strittig, ob §§ 97 ff ausschliellich beim Wechsel des gesetzlichen Mitbe-
stimmungsmodells Anwendung finden. Nach richtiger Auslegung ist aber davon auszu-
gehen, dass auch Anderungen innerhalb eines Mitbestimmungsmodells zur Einleitung

307 OLG Hamburg (fiir eine GmbH) OLGZ 89, Statusverfahrens bei Unterschreitung der

32,33 f = WM 1988, 1487, 1488; vgl auch Schwellenzahlen ausspricht; ausfiihrlich
OLG Diisseldorf DB 1978, 1358, 1359; Fit- dazu Oetker, unten § 7 MitbestG, 7, siehe
ting/ Wiotzke/Wifimann MitbestG? § 6, 13, auch Oetker, unten § 5 MitbestG, 52 mwN.
§ 7, 9; Hoffmann/Lebmann/Weimann Mit- 308 Zur Berechnung der Arbeitnehmerzahlen im
bestG § 7, 48, § 37, 5; Henssler/Willemsen/ Konzernverbund Oetker, unten § 5 Mit-
Kalb/Seibt § 6 MitbestG, 4; Hiiffer6 §; bestG, 3 ff.
MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28, 309 Niher dazu Oetker, unten § S MitbestG,
§3; MiinchHdbArbR/Wifimann? § 378, 2, 50 f; vgl auch § 98 I1.3.a., Rdn 15.

Raiser MitbestG* § 6, S, § 7, 5; Hanauw/ 310 LG Mainz, DB 1998, 2052 f; zustimmend
Ulmer MitbestG § 6, 14 mwN; Lowisch in: Oetker ZGR 2000, 19, 20.

FS Schlechtriem 2003, S 833, 849; unein- 311 Gegen eine Unterscheidung mitbestimmter
heitlich KK/Mertens?, wie hier: Anh § 117 B und mitbestimmungsfreier Gesellschaften

§ 7 MitbestG 6, anders dagegen §§ 97-99, Goz ZIP 1998, 1523, 1525.

40, wo er sich fiir die Durchfithrung des
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des Statusverfahrens fithren kénnen.312 Solange die Besetzung noch im gesetzlichen Rah-
men liegt, der durch die Satzung ausgefiillt werden kann (vgl zB bei § 7 MitbestG die
Relation zwischen Arbeitnehmerzahl und méglicher Besetzung), ist eine Neuzusammen-
setzung dann nicht herbeizufithren, wenn die Satzung eine entsprechende Regelung vor-
sicht.313 Entspricht aber die fiir die faktische Zusammensetzung zu Grunde zu legende
Zahl der Arbeitnehmer nicht mehr der tatsichlich vorliegenden Grofe, ist eine Anpas-
sung der Aufsichtsratsbesetzung auf dem dafiir vorgesehenen Weg nach §§ 97ff vorzu-
nehmen.

Daraus folgt, dass im Fall des § 7 MitbestG, wenn die Arbeitnehmerzahl unter die
angegebenen Schwellenwerte von 10.000 bzw 20.000 sinkt, die Satzung aber den grofie-
ren Aufsichtsrat vorgesehen hat, das Statusverfahren nicht durchzufiihren ist.3** Eine
Verringerung der Aufsichtsratsgrofle ist nicht zwingend geboten, da insoweit eine Sat-
zungskompetenz gemifS § 7 Abs 1 Satz 2 und 3 MitbestG besteht (vgl auch § 97 L3.c.,
Rdn 9).

IV. Europaische Gesellschaft (SE)

1. Rechtsgrundlagen und Bedeutung
a) SE-Verordnung und Richtlinie zur Beteiligung der Arbeitnehmer

Die Europiische Gesellschaft (SE)315 basiert auf der Verordnung iiber das Statut der
europdischen Gesellschaft (SE-VO)316 und der Richtlinie zur Erginzung des Statuts der

312 Giehe ausfithrlich Oetker ZHR 149 (1985) (2004) 502; Hoffmann-Becking ZGR 2004,

577 ff; MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? 355; Merkt ZGR 2003, 650; Menjucqg ZGR
§ 28, 53. Unten § 97 1.3.c., Rdn 9. 2003, 679; Forstmoser ZGR 2003, 688;

313 Siehe sogleich Rdn 104, Fn 314; aA wohl Habersack ZGR 2003, 724; Hirte NZG
KK/Mertens? § 97-99, 40. 2002, 1, ders DStR 20035, 653, 700; Kall-

3% Ebenso Oetker, unten § 5 MitbestG Rdn 51; meyer ZIP 2003, 1531; Kalss ZGR 2003,
MiinchKommAktG/Semler § 97, 24; 593; Maul ZGR 2003, 743; Neye in: FS
MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28, Rohricht 2005, 443; Neye/Teichmann AG
53; Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit- 2003, 169; Reichert/Brandes ZGR 2003,
bestG § 37, 5; Fuchs/Kostler Aufsichtsrats- 767; Teichmann ZGR 2003, 647; ders BB
wahl3, Rdn 64; Rosendahl AG 1985, 325; 2004, 53 ders in Lutter/Hommelhoff (Hrsg),
328 f; aA KK/Mertens? §§ 97-99, 40, vgl Die Europiische Gesellschaft, 2005, S 193;
auch Anh § 117 B § 7 MitbestG, 6, der die zur Mitbestimmung Oetker in Lutter/Hom-
Gréflen des § 7 Abs 1 MitbestG als Hochst- melhoff (Hrsg), Die Europiische Gesell-
zahlen begreift (dazu bereits oben schaft, 2005, S 277, ders BB-Sonderheft
1IL6.b.bb., Rdn 93, Fn 284); vgl Rdn 103, 1/2005, S 2; Calle Lambach RIW 2005, 161;
Fn 313; Hanau/Ulmer MitbestG § 6, 14 Grobys NZA 2008, 84; ders NZA 2004,
mwN. Eine Anderung der Satzung bzw der 779; Nagel DB 2004, 1299; ders NZG
Zusammensetzung des Aufsichtsrats voraus- 2004, 833; Niklas NZA 2004, 1200; Kaem-
setzend Raiser MitbestG* § 7, 5, § 6, 5. merer/Veil ZIP 20085, 369; Kostler ZGR

315 Zur SE Lutter (Hrsg), Europdische Gesell- 2003, 800, ders DStR 2005, 745; Kiibler
schaft, 2005; Baums/Cabn (Hrsg), Die ZHR 167 (2003) 222; Miiller-Bonnani/
Europdische Aktiengesellschaft, 2004; Opu- Beauregard GmbHR 2005, 195; Markus
lustil/Teichmann (eds), The European Com- Roth ZfA 2004, 431; Seibt AG 2005, 413.
pany, 2004; Manz/Mayer-Schréder (Hrsg), 316 Verordnung (EG) Nr 2157/2001 itber das
Europiische Aktiengesellschaft SE; Jannot/ Statut der Europaischen Gesellschaft (SE),
Frodermann Handbuch der Europiischen ABIEG Nr L 294 vom 10.11.2001, S 1 ff.

Aktiengesellschaft, 2005; Fleischer AcP 204
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Europiischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (SE-RL)3Y. Die
beiden grundlegenden europiischen Rechtsakte sind im hier interessierenden Bereich der
Besetzung der Organe vielfach untereinander verschrankt. Ob eine Europiische Gesell-
schaft der unternehmerischen Mitbestimmung unterfillt, richtet sich nach der Richtlinie,
es enthilt aber auch die Verordnung eine Fiille von Regelungen, die auf die unternehme-
rische Mitbestimmung Bezug nehmen bzw durch sie begriindet sind.

b) Nationale Umsetzungsvorschriften
aa) Befugnis und Bediirfnis

Enthdlt das Recht eines Mitgliedstaates in Bezug auf Aktiengesellschaften mit Sitz in
seinem Hobheitsgebiet keine Vorschriften iiber ein dualistisches bzw iiber ein monistisches
System, kann dieser Mitgliedstaat entsprechende Vorschriften in Bezug auf die SE erlas-
sen (Art 39 Abs 5 bzw Art 43 Abs 4 SE-VO). Teilweise als Regelungsauftrag klassifiziert
wird die Regelung des Art 43 Abs 1 Satz 2 SE-VO fiir die monistische SE,>® zutreffend
liegt auch hierin nur eine Regelungsbefugnis bzw ein Wahlrecht des nationalen Gesetzge-
bers. Der Regierungsentwurf verwies zur Begriindung des gesetzgeberischen Handlungs-
bedarfs auf die zahlreiche Regelungsauftrage und Wahlrechte fiir den nationalen Gesetz-
gebers.31?

bb) SE-Ausfiihrungsgesetz und SE-Beteiligungsgesetz

In Deutschland ist die Kodifikation insbesondere der Regelungsauftrige der SE-VO
durch das SE-Ausfithrungsgesetz (SEAG)320 erfolgt. Die Umsetzung der Richtlinie iiber
die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer Europiischen Gesellschaft erfolgte durch das
SE-Beteiligungsgesetz (SEBG).3! Fiir die dualistische SE beschrinkt sich das SE-Aus-
fuhrungsgesetz auf die Wahrnehmung ausdriicklicher Ermachtigungen.

¢) Das auf die SE anwendbare Recht (Normenhierarchie)

Nach Art 9 Abs 1 lit a SE-VO unterliegt die SE den Bestimmungen der SE-VO. Sofern
die SE-VO dies ausdriicklich zuladsst, unterliegt die SE sodann den Bestimmungen der Sat-
zung der SE (Art 9 Abs 1 lit b SE-VO). Soweit in der SE-VO ein Bereich nicht oder nur
teilweise geregelt ist, unterliegt die SE nach Art 9 Abs 1 lit ¢ in Bezug auf die nicht von
der Verordnung erfassten Aspekte den Rechtsvorschriften, die die Mitgliedstaaten in
Anwendung der speziell die SE betreffenden Gemeinschaftsmafinahmen erlassen (i), den

317 Richtlinie 2001/86/EG zur Erginzung des
Statuts der Europdischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer,
ABIEG Nr L 294 vom 10.11.2001, S 22 ff.

318 Begriindung RegE SEAG, BTDrucks
15/3405, S 31.

319 Begriindung des Regierungsentwurfs zum
SEAG, BTDrucks 15/3405, S 30.

320 Das als Artikelgesetz konzipierte Gesetz zur
Einfihrung der Europiischen Gesellschaft
(SEEG) vom 22.12.2004, BGBL I 3675 ff
enthilt in Art 1 das Gesetz zur Ausfithrung
der Verordnung (EG) Nr 2157/2001 iiber
das Statut der europdischen Gesellschaft

—

(SE) — {SE-Ausfiihrungsgesetz — SEAG).
Dazu Teichmann in Lutter/Hommelhoff
(Hrsg), Die Europiische Gesellschaft, 2003,
S 193 ff; Hirte DStR 2005, 653, 700.

Art 2 des SEEG (oben Fn 320) enthalt das
Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitneh-
mer in einer Europiischen Gesellschaft (SE-
Beteiligungsgesetz — SEBG). Dazu Grobys
NZA 2005, 84; Kaemmerer/Veil ZIP 2005,
369; Kdstler DStR 2005, 745; Krause BB
2005, 1221; Oetker in Lutter/Hommelhoff
(Hrsg), Die Européische Gesellschaft, 2005,
S 277, ders BB-Sonderheft 172005, S 2; Seibt
AG 2005, 413.

(45) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die auf eine nach dem Recht des Sitzstaats der
SE gegriindete Aktiengesellschaft Anwendung finden wiirde (ii), bzw den Bestimmungen
ihrer Satzung unter den gleichen Bedingungen wie im Falle einer nach dem Recht des
Sitzstaates der SE gegriindeten Aktiengesellschaft (iii).

d) Bedeutung

Unabhingig von ihrer noch ungewissen praktischen Bedeutung handelt es sich bei der
SE um ein ,Flaggschiff des europiischen Gesellschaftsrechts®.322 Trotz ihrer liickenhaf-
ten und mitgliedstaatlicher Ausfiillung bediirfenden Regelung kommt ihr auch bei der
Reform des deutschen Aktien- und Mitbestimmungsrechts eine nicht zu unterschitzende
Bedeutung zu. In der SE gelten die zu zu groffen Aufsichtsratsgroffen fithrenden mitbe-
stimmungsrechtlichen Regelungen (§ 95 Satz 5)3222 nicht, wovon zB die Allianz AG bei
ihrer Umwandlung in eine SE Gebrauch machen will.

2. Die Organisationsstruktur der SE (Verordnung, SEAG und AktG)
a) Wahlfreiheit zwischen monistischem und dualistischem System

Nach Art 38 lit b SE-VO verfiigt die SE entsprechend der in der Satzung gewihlten
Form entweder tber ein Aufsichtsorgan und ein Leitungsorgan (dualistisches System)
oder iiber ein Verwaltungsorgan (monistisches System).323 Das SEAG iibernimmt fiir die
dualistische SE die Diktion der Verordnung und spricht abweichend vom Aktiengesetz
von einem Aufsichtsorgan und einem Leitungsorgan (§§ 15-19 SEAG). Das Verwaltungs-
organ der SE wird abweichend von SE-Verordnung als Verwaltungsrat bezeichnet.

Nach dem 14. Erwigungsgrund ist es erforderlich, der SE alle Méglichkeiten einer
leistungsfihigen Geschiftsfihrung an die Hand zu geben und gleichzeitig deren wirk-
same Uberwachung sicherzustellen. Dabei ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass in
der Gemeinschaft hinsichtlich der Verwaltung derzeit zwei Systeme bestehen. Die Wahl
des Systems bleibt der SE iiberlassen, jedoch ist eine klare Abgrenzung der Verantwor-
tungsbereiche jener Personen, denen die Geschiftsfithrung obliegt, und der Personen, die
mit der Aufsicht betraut sind, wiinschenswert.

b) Dualistische SE

Die dualistische SE (§§ 15ff SEAG) hat ein Aufsichtsorgan und ein Leitungsorgan.
Das entspricht dem Modell des deutschen Aktienrechts mit Vorstand und Aufsichtsrat.
Daher konnten insoweit die Vorschriften der SE weitgehend im Gleichlauf mit dem deut-
schen Aktienrecht ausgestaltet werden.?2* Zutreffend wird man bereits eine abweichende
Regelungsbefugnis nach der SE-VO verneinen miissen, nach Art 39 Abs 5§ SE-VO kann
ein Mitgliedstaat Vorschriften iiber ein dualistisches System in Bezug auf die SE erlassen,
wenn das Recht des Mitgliedsstaats in Bezug auf Aktiengesellschaften in seinem Hoheits-
gebiet keine Vorschriften tiber ein dualistisches System enthalt.

¢) Monistische SE

Demgegeniiber stellt die monistische SE (§§ 20ff SEAG), bei der es nur ein Verwal-
tungsorgan, den Verwaltungsrat, gibt, jedenfalls im Aktienrecht ein neues Modell der

322 Hopt ZIP 1998, 96, 99. monistischen und dem dualistischen System

3222 Qben 111.4., Rdn 67. siche § 111 IL.3.c., Rdn 91 ff.
323 Fiir einen Rechtsvergleich zwischen der 324 Neye/Teichmann AG 2003, 169, 176.
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Unternehmensleitung fiir deutsche Gesellschaften dar. Fiir die monistische SE gelten die
§§ 20-49 SEAG anstelle der §§ 76-116 AktG. Nach der gesetzgeberischen Konzeption
verdriangen die §§ 20-49 SEAG also die aktienrechtlichen Vorschriften der §§ 76-116
AktG.3%5

3. Anzahl der Mitglieder des Aufsichts- bzw Verwaltungsorgans
a) Dualistische SE

Nach Art 40 Abs 3 Satz 1 SE-VO werden die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans
oder die Regeln fiir ihre Festlegung durch die Satzung bestimmt. Der deutsche Gesetz-
geber hat von der Ermichtigung des Art 40 Abs 3 Satz 2 SE-VO Gebrauch gemacht, um
einen Gleichklang mit der im AktG geregelten AG herzustellen.326 Nach Art 40 Abs 3
Satz 2 SE-VO kénnen die Mitgliedstaaten fiir die in ihrem Hoheitsgebiet eingetragenen
SE die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans oder deren Hochst- und/oder Mindest-
zahl festlegen. Die Zah!l der Aufsichtsratsmitglieder der dualistischen SE ist in § 17 Abs 1
SEAG geregelt.32” Das SEAG iibernimmt in § 17 Abs 1 die § 95 Satz 1-4 AktG wértlich,
so dass insofern auf die obige Kommentierung verwiesen werden kann. § 17 SEAG
beruht auf Art 40 Abs 3 SE-VO.

Unterschiede im Vergleich zu § 95 ergeben sich bei mitbestimmten Gesellschaften.
Anders als § 95 Satz 5 AktG, der die einzelnen Formen der Mitbestimmung aufzihlt,
verweist § 17 Abs 2 pauschal auf das SE-Beteiligungsgesetz. Nach dem SE-Beteiligungs-
geset}zzssind zahlenmiflig andere Zusammensetzungen des Aufsichtsorgans der SE mog-
lich.

b) Monistische SE

Nach Art 43 Abs 2 Satz 1 SE-VO werden die Zahl der Mitglieder des Verwaltungs-
organs oder die Regeln fiir ihre Festlegung durch die Satzung bestimmt. Der deutsche
Gesetzgeber hat von der Ermichtigung des Art 43 Abs 2 Satz 2 SE-VO Gebrauch
gemacht.32® Nach Art 40 Abs 3 Satz 2 SE-VO kénnen die Mitgliedstaaten eine Mindest-
zahl und erforderlichenfalls eine Hochstzahl festsetzen. Nach Art 43 Abs 2 Satz 3 SE-VO
muss der Verwaltungsrat aus mindestens drei Mitgliedern bestehen, wenn die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer der SE gemifs der Richtlinie geregelt ist.

Die Zahl der Verwaltungsratsmitglieder in der monistischen SE ist Gegenstand des
§ 23 SEAG. Entsprechend § 95 Satz 1 sieht § 23 Abs 1 Satz 1 SEAG als gesetzlichen
Regelfall einen dreikopfigen Verwaltungsrat vor. Die Hochstzahlen sind in § 23 Abs 1
Satz 3 SEAG entsprechend § 95 Satz 4 geregelt. Bei Gesellschaft mit einem Grundkapital
von bis zu 1,5 Mio € kann der Verwaltungsrat aus hochstens neun, bei mehr als 1,5 Mio €
aus hochstens fiinfzehn und bei einem Grundkapital von mehr als 10 Mio € aus hoch-
stens einundzwanzig Mitgliedern bestehen. Diese Regelungen miissen sich an Art 43
Abs 2 Satz 2 SE-VO messen lassen, der einen gesetzlichen Regelfall jedenfalls ausdriick-
lich nicht vorsieht und Hochstzahlen nur zulisst, soweit dies ,,erforderlich“ ist.

Anders als bei der dualistischen SE muss die Zahl der Verwaltungsratsmitglieder nicht
entsprechend § 95 Satz 3 durch drei teilbar sein. § 23 Abs 1 Satz 2, 1. Halbsatz SEAG

325 Begriindung des RegE zum SEEG, 327 Grundlage dafiir ist Art 40 Abs 3 SE-VO.

BTDrucks 15/3405, S 36. 328 Naher dazu Grobys NZA 2005, 84, 90;
326 Begriindung RegE SEEG, BTDrucks Ihrig/Wagner BB 2004, 1749, 1755.
15/3405, S 36. 329 BegrRegE SEEG, BT-Drucks 15/3405, S 37.
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gewihrt Satzungsautonomie auch fiir Abweichungen von der gesetzlichen Regelzahl nach
unten.33% Lediglich bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von mehr als 3 Mio Euro
muss der Verwaltungsrat aus mindestens drei Personen bestehen.?3! Ohne eine statutari-
sche Bestimmung bleibt es beim gesetzlichen Regelfall von drei Mitgliedern. Einen Ver-
waltungsrat dieser Grofe hilt der Gesetzgeber fiir Unternehmen ab einer mittleren
Grofle fiir angemessen.

Wie § 17 Abs 1 SEAG fiir die dualistische SE stellt § 23 Abs 2 SEAG auch fiir die
monistische SE klar, dass die Beteiligung der Arbeitnehmer nach dem SEBG unberiihrt
bleibt. Die Arbeitnehmerbeteiligung aufgrund einer Vereinbarung (§ 21 SEBG) oder der
gesetzlichen Auffangregelung (§§ 34-38 SEBG) kann zu einer zahlenmifig anderen
Zusammensetzung des Verwaltungsrats fithren.332

V. Internationales, europdisches und auslandisches Recht

1. Internationales Recht
a) Pflicht zur Bildung eines Aufsichtsrats nach Griindungsstatut

Aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zur Niederlassungsfrei-
heit333 ist jedenfalls innerhalb der Europiischen Union von der Geltung der Griindungs-
theorie auszugehen.33* Bedeutung hat dies insbesondere fiir das Unternehmensorgani-
sationsrecht, die Pflicht zur Bildung eines Aufsichtsrats richtet sich allein nach dem
Griindungsstatut. Einzelne international zwingende Schutznormen schliefit das nicht
aus,33 einen Aufsichtsrat nach Aktiengesetz muss aber nur eine deutschem Gesellschafts-
statut unterliegende Gesellschaft bilden.33¢ Eine Sonderankniipfung aufgrund der Mitbe-
stimmung kommt zutreffend nicht in Betracht.337

b) Kapitalmarktrechtliche Uberlagerung

Fine kapitalmarktrechtliche Uberlagerung des Gesellschaftsstatuts ist insbesondere
durch den US-amerikanischen Sarbanes-Oxley Act erfolgt,33® im Rahmen der Ausfiih-

330 Neye/Teichmann AG 2003, 169, 179, anders 335 Grundmann in: FS Raiser 2005, S 81, 89.
§ 95 Satz 2 AktG, hierzu oben IIL.1.,, Rdn 56. 33 Juncker ZfA 2005, 1, 6 ff.

331 Begriindung RegE SEEG, BTDrucks 337 So Franz RdA 2004, 257, 260 ff. Wie hier
15/3405, S 92. Assmann, oben Einleitung $95; Palandt/

332 Hierzu Fn 328. Heldrich BGB®* Anh zu EGBGB 12, 8; Horn

333 EyGH vom 9.3.1999 — RS C-212/97, Slg NJW 2004, 893, 900; Juncker NJW 2004,
1999, 1-1459 = ZIP 1999, 438 (Centros); 728, 729; Kamp BB 2004, 1496, 1499;
EuGH vom 5.11.2002 - Rs C-208/00 = ZIP Mankowski RIW 2004, 481, 483; Riegger
2002, 2037 (Uberseering); EuGH vom ZGR 2004, 510, 518 ff; Sandrock AG 2004,
30.9.2003 - Rs C-167/01 = ZIP 2003, 1885 57, 66; Schwark AG 2004, 173, 177 £; Thii-
(Inspire Art), jiingste Uberblicke von Bayer sing ZIP 2004, 381, 382; Zimmer in Lutter
BB 2003, 2357, ders AG 2004, 534; Eiden- (Hrsg), Europiische Auslandsgesellschaften
miiller/Rehm ZGR 2004, 159; Gtz Der in Deutschland, 2005, 365, 369.
Konzern 2004, 449; Hirte ZInsO 2003, 338 Zum Sarbanes Oxley-Act Gruson/Kubicek
833, 835; Kieninger ZEuP 2004, 685; Ulmer AG 2003, 337, 393; ausfithrlich Romano
NJW 2004, 1201; K. Schmidt ZHR 168 114 Yale Law Journal 1521 (2005).
(2004) 493.

334 High Level Group, dazu Straube in: FS
Doralt, Wien 2004, S 637, 647 f.
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rung hat die SEC aber Wert darauf gelegt, dass eine Kollision mit auslindischem Gesell-
schaftsrecht vermieden wird.

2. Europiisches Recht

Das europiische Recht enthilt keine Regelungen iiber die Grofle des Aufsichtsrats.
Die SE-VO gilt nicht fiir deutsche Aktiengesellschaften. Die Grofle kann allenfalls mittel-
bar durch Offenlegung der Bestellung sowie des Ausscheidens und der Personalien der
Mitglieder des Aufsichtsorgans erschlossen werden.?3? Mittelbare Wirkungen auf § 95
ergaben sich auch durch die Einfiihrung der Europiischen Wahrungsunion,340

Auf Empfehlung der High Level Group3*! vom Aktionsplan vorgesehen wird ein
Wabhlrecht zwischen dem Aufsichtsrats- und dem board-System.3*2 Die Kommission be-
absichtigt, hierzu mittelfristig eine Legislativmaffnahme zu erlassen, geplant ist der Erlass
einer entsprechenden Richtlinie fir 2006-2008. Ein solches Wahlrecht wird auch fiir
deutsche Aktiengesellschaften gefordert343 und sollte zugelassen werden.

3. Auslindisches Recht
a) Verwaltungs- und Aufsichtsrat

International vorherrschend ist nicht das Aufsichtsratssystem, sondern das Verwal-
tungsrats- bzw board-System.3** Zunehmend wird aber die auch vom Aktionsplan der
EU-Kommission vorgesehene34® Wahl zwischen monistischem (board-)System und dua-
listischem (Aufsichtsrats-)System zugelassen, etwa schon linger in Frankreich,3*¢ in
Finnland,?47 in Italien,3*3 und in Belgien.34°

33% Hierzu § 106 VIIL.1., Rdn 30.

340 Schneider/Siinner DB 1996, 817, 819 f.

341 Bericht der Hochrangigen Gruppe von
Experten (sogenannte High Level Group)
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber
Moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbe-
dingungen in Europa, Briissel 4.11.2002,
111.4.1, S 62 ff.

Europiische Kommission, Modernisierung
des Gesellschaftsrechts und Verbesserung
der Corporate Governance in der Europi-
ischen Union, 21.5.2003, KOM{(2003) 284
endg., 3.1.3 (S. 18 f) und Anhang 1 Mittel-
fristige Maffnahmen.

Hopt in Hommelhoff/Lutter/Schmidt/Schén/
Ulmer (Hrsg), Corporate Governance, 2002,
S 27, 45, ders in Dritte Max Hachenburg
Gedichtnisvorlesung, S 9, 29; Stellung-
nahme des Deutschen Notarvereins zum
Fragenkatalog der Regierungskommission
Corporate Governance, NZG 2001, 185,
189; Cromme in Cromme (Hrsg), Corporate
Governance Report 2003, S 20, 30; Reform-

342

34

w

katalog des Wirtschaftsrats anlisslich der
Klausurtagung ,,Corporate Governance in
Europa — Herausforderung fiir deutsche
Unternehmen, Thesenpapier, S 3; Fleischer
AcP 204 (2004) 502, 522 ff.

344 Neben dem angloamerikanischen Rechts-
kreis ist der Verwaltungsrat ua in Japan der
Schweiz, in Frankreich, Italien und Spanien
vorgesehen.

345 Oben V.2., Rdn 123,

346 Hopt/Leyens ECFR 2004, 135, 156.

347 Toiviainen in Baums/Ulmer (Hrsg), Unter-
nehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer
im Recht der EU-Mitgliedstaaten, 2004,
$ 25, 26.

348 Gazetta Ufficiale nr 779, 798 ff, 8.11.2001,
dazu Hopt in Hommelhoff/Lutter/Schmidt/
Schon/Ulmer (Hrsg), Corporate Governance,
2002, S 27, 45, ferner Hopt/Leyens ECFR
2004, 135, 158 ff. Zur Reform des italieni-
schen Rechts auch Hartl NZG 2003, 667;
Hirte in: FS Raiser 20035, S 839 ff.

349 Hierzu Teichmann ZGR 2001, 645, 665.

Klaus J. Hopt/Markus Roth
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b) Grofle und Zusammensetzung

§ 86 0AktG sieht aufbauend auf § 86 AktG 1937 eine Mindestzahl von drei und eine
kapitalabhingige Hochstzahl von 20 Aufsichtsratsmitgliedern vor.350 Eine Mindestzahl
von drei und eine Hochstzahl von 18 Mitgliedern sieht das franzosische Recht sowohl
fiir den Verwaltungsrat (conseil d’adminstration, Art L 227-17)3%1 als auch fiir den Auf-
sichtsrat (conseil de surveillance, Art L 225-69)352 vor. Das englische Recht sieht eine
Mindestzahl von zwei directors vor, vor dem 1. November 1929 registrierte und
geschlossene Gesellschaften miissen nur einen director haben.353 Der Verwaltungsrat
einer Schweizer Aktiengesellschaft besteht nach Art 707 Schweizer Obligationenrecht
(OR) aus einem oder mehreren Mitgliedern,3%* auch der gesellschaftsrechtliche fithrende
US-Bundesstaat Delaware3%S und der US-amerikanische Revised Model Business Corpo-
ration Act (§ 8.03(a)) lassen eine Besetzung des board mit einem director geniigen.

§ 9%
Zusammensetzung des Aufsichtsrats

(1) Der Aufsichtsrat setzt sich zusammen

bei Gesellschaften, fiir die das Mitbestimmungsgesetz gilt, aus Aufsichtsratsmitglie-
dern der Aktionire und der Arbeitnehmer,

bei Gesellschaften, fiir die das Montan-Mitbestimmungsgesetz gilt, aus Aufsichtsrats-
mitgliedern der Aktionire und der Arbeitnehmer und aus weiteren Mitgliedern,

bei Gesellschaften, fiir die die §§ 5 bis 13 des Mitbestimmungserginzungsgesetzes
gelten, aus Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionire und der Arbeitnehmer und aus einem
weiteren Mitglied,

bei Gesellschaften, fiir die das Drittelbeteiligungsgesetz gilt, aus Aufsichtsratsmitglie-
dern der Aktionire und der Arbeitnehmer,

bei den iibrigen Gesellschaften nur aus Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionire.

(2) Nach anderen als den zuletzt angewandten gesetzlichen Vorschriften kann der
Aufsichtsrat nur zusammengesetzt werden, wenn nach § 97 oder nach § 98 die in der
Bekanntmachung des Vorstands oder in der gerichtlichen Entscheidung angegebenen
gesetzlichen Vorschriften anzuwenden sind.

Ubersicht
Rdn Rdn
I. Grundlagen 1. Der zwingende Charakter der Auf-
1. Gesetzesgeschichte . . .. ... ... 1 sichtsratsmodelle . . . ... ... .. 7
2. Normzweck . .. . ... ... ... 4 2. Uberblick iiber die gesetzlichen Auf-
3. Corporate Governance . . . . . . . . 6 sichtsratsmodelle . . . .. ... ... 11
IL Die fiinf Moglichkeiten der Aufsichtsrats- a) Mitbestimmungsgesetz 1976 . . . . 11
zusammensetzung (Abs 1) b) Montan-Mitbestimmungsgesetz . . 13
350 Hierzu ausfiihrlich die Kommentierung von 352 Lamy sociétés commerciales, Paris 2005,
Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss Kommentar n® 3508.
zum AktG, Wien 2003; Jabornegg/Strasser 353 Section 282 Companies Act.
AktG*, Wien 2001. 354 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel Schweizeri-
351 Lamy sociétés commerciales, Paris 2005, sches Aktienrecht, Bern 1996, § 27, 67.
n°® 3275. 355 Title 8, § 141 (b).
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c) Montan-Mitbestimmungs-
erganzungsgesetz
d) Drittelbeteiligungsgesetz . . . . . .
e) Aufsichtsrat ohne zwingende
Arbeitnehmerbeteiligung
3. Ermittlung des einschligigen Mit-
bestimmungsmodells
a) Schwellenwerte, Montanmitbestim-
mung, Tendenz- und Familien-
unternehmen
b) Mitbestimmung im Konzern . . . .
M. Zulissigkeit der Erweiterung der Mit-
bestimmung
1. Mitbestimmungserweiterung durch
entsprechende Satzungsbestimmungen
2. Freie Zuwahl von weiteren Arbeit-
nehmern in den Aufsichtsrat durch
die Hauptversammlung . . . . . . ..
3. Stimmbindungsvertrige zur Mit-
bestimmungserweiterung
a) Keine Verletzung der Verbands-
autonomie und der Wahlfreiheit
der Aktionire
b) Zulissigkeitsgrenzen
aa) Allgemeine Stimmbindungs-
verbote
bb) Konzernrechtlichen Besonder-
heiten
c) Entsendung von , faktischen
Arbeitnehmervertretern*
4. Betriebsvereinbarungen zur Mit-
bestimmungserweiterung
5. Mitbestimmungserweiterung durch
Tarifvertrag . . . . . . . ... .. ..
a) Geeignetheit des Tarifvertrags als
Gestaltungsmittel
b} Aktienrechtliche Zustindigkeit
6. Erweiterung der Mitbestimmung
durch die 6ffentliche Hand
IV. Sonstige vereinbarte Mitbestimmungs-
regelungen

Schrifttum

Rdn

22

33
35
36
37
38

38
41

1. Vereinbarungen zur Lésung von
zweifelhaften Sach- und Rechtsfragen
2. Mitbestimmungssichernde Verein-
barungen
3. Gesetzeserganzende Vereinbarungen
iiber die Befugnisse und das Verfahren
des Aufsichtsrats
4. Vereinbarungen iiber die Mitwirkung
an zusitzlich gebildeten Organen .
V. Abweichungen von der bisherigen
Zusammensetzung (Abs 2}
1. Erfasste Abweichungen . . . . . . ..
2. Kontinuititsgrundsatz
3. Pflicht zur Durchfihrung des Status-
verfahrens nach §§ 97-99
4. Sanktionen
a) Nichtigkeit der Aufsichtsratswahl
gemifd § 250 Abs 1 Nr 1
b) Haftung des Vorstands
VL Europiische Gesellschaft (SE)
1. Die unternehmerische Mitbestimmung
in der SE
a) Primat der Verhandlungslésung . .
b) Auffangregelung . . . .. ... ..
aa) Fortgelten der Mitbestimmungs-
regeln bei Griilndung durch Um-
wandlung
bb) Griindung durch Verschmelzung
sowie einer Holding-SE oder
Tochter-SE . . . ... ... ..
cc) Verteilung der auf die Arbeit-
nehmer entfallenden Sitze
dd) Wahlverfahren . . . ... ...
ee) Paritatische Mitbestimmung im
Verwaltungsrat?
2. Dem § 96 entsprechende Regelungen
im Recht der SE
a) Dualistische SE
b) Monistische SE
VIL. Europiisches Recht

§ 96
Rdn

45

Theodor Baums Der Aufsichtsrat — Aufgaben und Reformfragen, ZIP 1995, 11-18; Theodor
Baums/Peter Ulmer (Hrsg), Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mit-
gliedstaaten, ZHR-Beiheft 72, 2004; Wolfgang Bernhardt Deutsche (Unternehmens-)Mitbestim-
mung zwischen Wiinschen und Wirklichkeit, BB 2004, 2480-2482; Bericht der Kommission Mit-

bestimmung Bertelsmann Stiftung/Hans-Bockler-Stiftung

(Hrsg), Mitbestimmung und

neue

Unternehmenskulturen — Bilanz und Perspektiven, 1998, 2. Aufl 1999; Berliner Netzwerk Corporate
Governance 12 Thesen zur Modernisierung der Mitbestimmung, AG 2004, 200-201; Volker Beu-
thien Unternehmerische Mitbestimmung kraft Tarif- oder Betriebsautonomie?, ZfA 1983, 141-168;
ders Mitbestimmungsvereinbarungen nach geltendem und kiinftigem Recht, ZHR 148 (1984)
95-117; Kurt Biedenkopf/Franz-Jiirgen Sicker Grenzen der Mitbestimmung in kommunalen Versor-
gungsunternehmen, ZfA 1971, 211-271; Lars Béttcher/Kai Haakon Liekefett Mitbestimmung bei
Gemeinschaftsunternehmen mit mehr als zwei Muttergesellschaften, NZG 2003, 701-708; Ulrich
Biidenbender Mitbestimmungsrechtlicher Besitzstand im Gesellschaftsrecht, ZIP 2000, 385-401;
Carsten P. Claussen Das Recht der Aufsichtsratswahl im Schnittpunkt der Fraktionen, AG 1971,

(51)
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385-389; Wolfgang Diubler Das Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch
tarifvertragliche Begriindung von Beteiligungsrechten, 1973; Barbara Deilmann Zur Zurechnung
von Arbeitnehmern nach dem neuen Drittelbeteiligungsgesetz, NZG 2005, 659-664; Konrad Duden
Mitbestimmung in 6ffentlichen Unternehmen, ZRP 1972, 29-32; Gerd Engels Gesetz zur Anderung
des Montan-Mitbestimmungsgesetzes und des Mitbestimmungserginzungsgesetzes: Sicherungsgesetz
oder Sterbeklausel? BB 1981, 1349-1359; Fritz Fabricius Erweiterung der Arbeitnehmer-Beteiligung
im Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft gemiff § 76 BetrVG 1952 auf rechtsgeschiftlicher Grund-
lage, in: FS Hilger/Stumpf 1983, 155-176; Bernd Frick/Norbert Kluge/Wolfgang Streeck Die wirt-
schaftlichen Folgen der Mitbestimmung: Expertenberichte fiir die Kommission Mitbestimmung,
1999; Rainer Funke Die Rechtspolitik der FDP-Bundestagsfraktion in der 15. Legislaturperiode ZRP
2003, 22-24; Franz Gamillschegg Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer im deutschen Recht —
Bilanz nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 1. Mirz 1979, in: FS Kahn-Freund 1980,
93-106; Elmar Gerum/Horst Steinmann/Werner Fees Der mitbestimmte Aufsichtsrat, 1988; Hein-
rich Gétz Die Uberwachung der Aktiengesellschaft im Lichte jiingerer Unternehmenskrisen, AG
1995, 337-353; Jiirgen Gétz Unternehmerische Mitbestimmung in der multinationalen Holding-
gesellschaft, AG 2002, 552-556; Gary Gorton/Frank A. Schmidt Capital, Labor and the Firm:
A Study of German Codetermination, 2 Journal of the European Economic Association 863-905
(2004); Peter Hanau Sicherung unternehmerischer Mitbestimmung insbesondere durch Vereinba-
rung, ZGR 2001, 75-109; Detlef Hensche Erweiterung der Mitbestimmung durch privatautonome
Regelung, insbesondere in Unternehmen der 6ffentlichen Hand, AuR 1971, 33—435; Martin Henssler
Umstrukturierung von mitbestimmten Unternehmen, ZfA 2000, 241-266; ders Arbeitnehmermitbe-
stimmung im deutschen Gesellschaftsrecht, in Theodor Baums/Peter Ulmer (Hrsg), Unternehmens-
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedsstaaten, ZHR-Beiheft 72, 2004,
133-158; Michael Hoffmann-Becking Rechtliche Méglichkeiten und Grenzen einer Verbesserung
der Arbeit des Aufsichtsrates, in: FS Havermann 1995, 229-246; Peter Hommelhoff Vereinbarte
Mitbestimmung, ZHR 148 (1984), 118-148; Martin Hépner Unternehmensmitbestimmung unter
Beschuss: Die Mitbestimmungsdebatte im Licht der sozialwissenschaftlichen Forschung, MPIfG Dis-
cussion Paper 04/8, 1-42; Klaus J. Hopt Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat — Auswirkungen
der Mitbestimmung auf corporate governance und wirtschaftliche Integration in Europa, in: FS
Everling 1995, 475-492; ders Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich, in: Freundes-
gabe Kiibler 1997, 435-456; ders Stellungnahme zur Aktienrechtsreform 1997, AG-Sonderheft 1997,
42-48; ders Europidisches Gesellschaftsrecht und deutsche Unternehmensverfassung — Aktionsplan
und Interdependenzen, ZIP 2005, 461—474; Gétz Hueck Zwei Probleme der Konzernmitbestim-
mung, in: FS Westermann 1974, 241-261; Jérn Axel Kaemmerer/Riidiger Veil Parititische Mitbe-
stimmung in der monistischen Societas Europaea — ein verfassungsrechtlicher Irrweg?, ZIP 2005,
369-376; Hans-Christoph lhrig/Michael Schlitt Vereinbarungen iber eine freiwillige Einfilhrung
oder Erweiterung der Mitbestimmung, NZG 1999, 333-337; Ulrich Jiirgens/Inge Lippert Kommu-
nikation und Wissen im Aufsichtsrat, Studie in Kooperation mit dem Deutschen Fiihrungskrifte-
verband (ULA), 2005; Sven Kahlert Mitbestimmungsergidnzungsgesetz oder Montan-Mitbestim-
mungserginzungsgesetz? AuR 2001, 491-492; Christian Kirchner Grundstruktur eines neuen insti-
tutionellen Designs fiir die Arbeitnehmermitbestimmung auf der Unternehmensebene, AG 2004,
197-200; Horst Konzen Parititische Mitbestimmung im Montanbereich, AG 1983, 289-303;
Roland Kostler Die Mitbestimmung in der SE, ZGR 2003, 800-809; Friedrich Kiibler Aufsichtsrats-
mitbestimmung im Gegenwind der Globalisierung, in: FS Déser 1999, 237-254; Karl Heinz Leb-
mann/Theodor Heinsius Aktienrecht und Mitbestimmung, 7. Aufl 1992; Manfred Léwisch Unter-
nehmensmitbestimmung im Mehrmutterkonzern, in: FS Schlechtriem 2003, 833~851; Marcus Lutter
Uberblick zur Anwendbarkeit des Mitbestimmungsgesetzes, ZGR 1977, 195-214; ders Das neue
»Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts, AG 1994,
429-447; Klaus-Peter Martens Aktienrechtliches Statusverfahren und der Grundsatz der Amtskonti-
nuitit, DB 1978, 1065-1071; Norbert Meier Probleme der freiwilligen zahlenmifigen Erweiterung
eines mitbestimmten Aufsichtsrats nach dem MitbestG 1976, NZG 2000, 190-191; Heinz-Joachim
Neubiirger Die deutsche Mitbestimmung aus Sicht eines international operierenden Unternehmens,
in Peter Hommelhoff/Klaus J. Hopt/Axel von Werder (Hrsg), Handbuch Corporate Governance,
2003, 177-197; Note Labor Unions in the Boardroom: An Antitrust Dilemma, 92 Yale Law Journal
106-127 (1982); Hartmut Oetker Der Anwendungsbereich des Statusverfahrens nach den §§ 97ff
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AktG, ZHR 149 (1985) 575-598; ders Das Recht der Unternehmensmitbestimmung im Spiegel der
neueren Rechtsprechung, ZGR 2000, 19-60; Fritz Ossenbiibl Erweiterte Mitbestimmung in kom-
munalen Eigengesellschaften, 1972; ders Mitbestimmung in Eigengesellschaften der offentlichen
Hand, ZGR 1996, 504-518; Egon A. Peus Die Praxis privatautonomer Mitbestimmungsvereinba-
rungen, AG 1982, 206-212; Katharina Pistor Corporate Governance durch Mitbestimmung und
Arbeitsmirkte, in Peter Hommelhoff/Klaus J. Hopt/Axel von Werder (Hrsg), Handbuch Corporate
Governance, 2003, 157-175; Ulrich Preis Verfassungsrechtliche Fragen zur Neuregelung der Mon-
tan-Mitbestimmung, AuR 1983, 161-169; Giinter Piittner Die Mitbestimmung in kommunalen
Unternehmen, 1972; ders Mitbestimmung ober Vertrige und Verfassungsrecht, BB 1987, 1122—
1126; Thomas Raiser Privatautonome Mitbestimmungsregelungen, BB 1977, 1461-1468; ders Mit-
bestimmungsvereinbarungen de lege ferenda, in: FS Werner 1984, 681-696; ders Bewihrung des
Mitbestimmungsgesetzes nach 20 Jahren?, in: Freundesgabe Kibler 1997, 477—492; ders Geklarte
und ungeklirte Fragen der Konzernmitbestimmung, in: FS Kropff 1997, 243-257; ders Wirkungen
des Mitbestimmungsgesetzes, in: Hagen Hof/Gertrude Liibbe-Wolff (Hrsg), Wirkungsforschung
zum Recht [, 1999, 107-120; ders Unternehmerische Mitbestimmung auf dem Priifstand, in: FS Bux-
baum 2000, 415-431; Reinbhard Richardi Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat einer arbeit-
nehmerlosen Aktiengesellschaft, in: FS Zeuner 1994, 147-159; Fritz Rittner §§ 96 bis 99 AktG und
das Bundesverfassungsgericht — Bemerkungen zum Lex Rheinstahl-Urteil, DB 1969, 2165-2170; ders
Der 30jihrige Krieg um das deutsche Gesellschaftsrecht und seine Lehren, in: FS Peltzer 2001,
367-388; Gerhard Rider/Jiirgen Gneiting Besetzung des Aufsichtsrats nach dem Betriebsverfas-
sungsgesetz 1952 bei der Griindung von Aktiengesellschaften, DB 1993, 1618-1621; Mark J. Roe
German Codetermination and German Securities Markets, 5 Columbia Journal of European Law
199-211 (1999); Hans Rosendabl Unternehmensgliederungen und ihre Auswirkungen auf die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ~ Ersatzwahlen und Nachwahlen nach dem Mitbestim-
mungsgesetz, AG 1985, 325-334; Markus Roth Die unternehmerische Mitbestimmung in der mo-
nistischen SE, ZfA 2004, 431-462; Bernd Riithers Mitbestimmungsprobleme in Betriebsfithrungs-
aktiengesellschaften, BB 1977, 605-612; Franz ]. Sdcker Rechtliche Anforderungen an die
Qualifikation und Unabhingigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern, AG 2004, 180-186; Ralf Schiifer
Mitbestimmung in kommunalen Eigengesellschaften: Die rechtsgeschiftliche Einfiihrung und Erwei-
terung von Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat aus verfassungsrechtlicher und
kommunalrechtlicher Sicht, 1988; Maximilian Schiessl Deutsche Corporate Governance post Enron,
AG 2002, 593-604; ders Leitungs- und Kontrollstrukturen im internationalen Wettbewerb, ZHR
167 (2003) 235-256; Burkhard Schmiedel Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat durch Aktionirs-
beschlufS?, JZ 1973, 343-349; Hubertus Schmoldt Corporate Governance und Mitbestimmung, Die
Mitbestimmung 6/2002, 10-16; Joachim Schwalbach Effizienz des Aufsichtsrates, AG 2004,
186-190; Eberbard Schwark Globalisierung, Europarecht und Unternehmensmitbestimmung im
Konflikt, AG 2004, 173-180; Christoph H. Seibt Drittelbeteiligungsgesetz und Fortsetzung der
Reform des Unternehmensmitbestimmungsrechts — Analyse des Zweiten Gesetzes zur Vereinfachung
der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat, NZA 2004, 767-776; Arndt Stengel Pli-
doyer fiir eine Corporate Governance-Debatte ohne Denkverbote, in: Gesellschaftsrecht in der Dis-
kussion 2001, 2002, 61-69; Wolfgang Strassburg Zur Aufsichtsratspflicht einer GmbH nach §§ 76 ff
BetrVG 1952, BB 1979, 1070-1072; Clyde W. Summers Worker Participation in the U.S. and West
Germany: A Comparative Study from an American Perspective, 28 American Journal of Compara-
tive Law 367-392 (1980); Rolf Thiising Zur Frage der Zulassigkeit gesellschaftsvertraglicher Aus-
weitung der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat nach dem Betriebsverfassungsgesetz 1952 bei
der GmbH, in: FS Werner 1984, 893-909; Peter Ulmer Zur Berechnung der fir die Anwendung
des MitbestG auf Kapitalgesellschaften maflgebenden Arbeitnehmerzahl, in: FS Heinsius 1991,
855-873; ders Parititische Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat von Groffunternehmen —
noch zeitgemifl? ZHR 166 (2002) 271-277; Axel von Werder Uberwachungseffizienz und Unter-
nehmensmitbestimmung, AG 2004, 166-172; Dieter Wienke/Thomas Prinz/Steffen Schéne/Anke
Podewin Die Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz, 2002; Christine Windbichler Arbeitneh-
merinteressen im Unternehmen und gegeniiber dem Unternehmen ~ Eine Zwischenbilanz, AG 2004,
190-196; Hellmut Wifimann Das Montan-Mitbestimmungsinderungsgesetz: Neuer Schritt zur
Sicherung der Montan-Mitbestimmung, NJW 1982, 423-425; ders Arbeitsrecht und Europarecht,
RdA 1999, 152-158; Alexander Wolff Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat — weitere
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Vereinfachung des Wahlverfahrens-, DB 2002, 790-793; Peter Wéssner Parititische Mitbestimmung
in kommunalen Eigengesellschaften aufgrund vertraglicher Stimmbindung: das ,Duisburger® und
das ,Kieler“ Modell — Zugleich eine Untersuchung tiber die Zulissigkeit von Abstimmungsverein-
barungen der Gemeinden als Aktionire und Gesellschafter, Diss Frankfurt am Main, 1972; Klaus
Zekorn Zur Rechtswirksamkeit der Mitbestimmungsregelung des ,Liidenscheider Abkommens*,
AG 1960, 243-247.

I. Grundlagen

1. Gesetzesgeschichte

Der im AktG 1965 erstmals enthaltene § 96 betrifft die gruppenmifige Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats.! Das zur Zeit der Mitbestimmung nach dem Betriebs-
ritegesetz? geltende Aktienrecht (§§ 178 HGB 1897ff) enthielt keine entsprechende
Regelung. Die Frage von Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat wurde sodann erst
durch die Wiedereinfithrung der mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften nach dem
2. Weltkrieg wieder bedeutsam,? blieb aber zunichst ungeregelt. § 86 AktG 1937 behan-
delte auch nach der Wiedereinfilhrung der Montanmitbestimmung und dem Inkraft-
treten des BetrVG 1952 unter Uberschrift ,,Zusammensetzung des Aufsichtsrats“ die
zahlenmifige und personelle Zusammensetzung, die jetzt § 95 und § 100 normiert ist.

Das Aktiengesetz regelt die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat allerdings
nicht selbst. § 96 Abs 1 verweist fiir die Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat und die
damit einhergehenden Bestimmungen uber die Grofle des Aufsichtsrats auf die jeweils
einschligige mitbestimmungsrechtliche Regelung. Welche Art der Mitbestimmung und
unter welchen Voraussetzung diese gilt, bestimmt sich nach den einzelnen Mitbestim-
mungsgesetzen. Bei Erlass des AktG 1965 waren dies das BetrVG 1952, das Montan-Mit-
bestG und das MitbestErgG. Hinzu kam das MitbestG 1976.% Seit der Aufhebung des
BetrVG 1952 durch das Zweite Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmerver-
treter in den Aufsichtsrat ist die drittelparititische Mitbestimmung im Drittelbeteili-
gungsgesetz (DrittelbG)> geregelt. Das DrittelbG ist mit Ausnahme der Ermichtigung
der Bundesregierung zum Erlass von Rechtsverordnungen zum 1. Juli 2004 in Kraft
getreten, ohne dass sich hieraus besondere Anderungen der materiellen Rechtslage er-
geben haben. Abs 1 wurde textlich jeweils an die neuen Mitbestimmungsgesetze ange-
passt.

Die Kontinuititsregel des Abs 2 ist vor dem Hintergrund der Rechtslage unter dem
AktG 1937 nach Wiedereinfithrung der Mitbestimmung in den Fiinfziger Jahren zu
sehen. Bei Unsicherheiten iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats war die Giiltig-
keit von Aufsichtsratsbeschliissen bei unzutreffender tatsachlicher Zusammensetzung des

! Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbe-

S 126. stimmungsgesetz — MitbestG) vom 4.5.1976,
2 Hierzu unten Oetker, unten, Vorbemerkungen BGBIT1153.
zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer im 5 Gesetz iiber die Drittelbeteiligung der Arbeit-
Aufsichtsrat, 2 ff. nehmer im Aufsichtsrat (Drittelbeteiligungs-
3 Zur Entwicklung der Mitbestimmung vgl gesetz — DrittelbG) vom 18.5.2004, BGBI I
unten Oetker, unten, Vorbemerkungen zur 974 (als Art 1 des Zweiten Gesetzes zur Ver-
Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf- einfachung der Wahl der Arbeitnehmervertre-
sichtsrat, 1 ff, ter in den Aufsichtsrat), dazu Seibt NZA
4§ 96 Abs 1 neugefasst durch das Gesetz iiber 2004, 767; Ber vom 3.11.2004, BGBI I 2769.
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Aufsichtsrats stets problematisch.® Uber die Art der Zusammensetzung des Aufsichtsrats
wurde in einem arbeitsgerichtlichen Verfahren entschieden, zivilrechtliche Streitigkeiten
iiber die Wirksamkeit von Aufsichtsratsbeschliissen waren bis zur Kliarung der Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats auszusetzen.”

2. Normzweck

Die Aufzihlung der mitbestimmungsrechtlichen Regelungen in § 96 Abs 1 verzahnt 4
das Aktienrecht mit den Regelungen iiber die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichts-
rat.® Relevanz hat dies iiber die bloffe Klarstellung der Geltung der Mitbestimmungsge-
setze als leges speciales hinaus fiir die Zuldssigkeit von Mitbestimmungsvereinbarungen.
Praktisch folgt aus der Verzahnung die Erstreckung der Satzungsstrenge auch auf die
mitbestimmungsrechtlichen Regelungen im DrittelbG, MitbestG, Montan-MitbestG und
im MitbestErgG. Dies dient dem sozialen Frieden in den betroffenen Gesellschaften. Die
dynamische Verweisung auf die jeweils geltende Fassung erlaubt Anderungen mitbestim-
mungsrechtlicher Regelungen, ohne dass zugleich das Aktiengesetz angeglichen werden
muss.”

Abs 2 bezweckt die Schaffung einer sicheren Rechtsgrundlage in den Fillen, in denen 5
das Gesetz aufgrund einer Anderung der tatsichlichen Umstinde eine andere Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats fordert.1? Um nicht die Wirksamkeit der vom Aufsichtsrat
gefassten Beschliisse in Gefahr zu bringen, gilt der bisherige Aufsichtsrat als ordnungs-
gemifd zusammengesetzt, bis ein formliches Verfahren nach §§ 97, 98 durchgefiihrt wor-
den ist.!! Uber eine andere Zusammensetzung des Aufsichtsrats wird entweder durch
unangefochtene Bekanntmachung des Vorstands (§ 97) oder durch gerichtlichen Be-
schluss (§ 98) verbindlich entschieden. Bis zu diesem Zeitpunket behilt der nach den bis-
lang anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzte Aufsichtsrat seine
Handlungs- bzw Beschlussfihigkeit, 1%

3. Corporate Governance

Die zwingende unternehmerische Mitbestimmung in Deutschland wird in jiingster 6
Zeit wieder kritischer gesehen.!® Hintergrund ist nicht nur die Grofe der qualifiziert mit-

¢ Hierzu § 108 I.1., Rdn 2.
7 Hierzu Fitting/Krageloh/Auffarth® § 76

BetrVG 1952, 135; Dietz3 § 76 Betr 1952, 79.

8 So der Ausdruck von Gefller/Gefler 2, nun-
mehr MiinchKommAktG/Semler 3.
% Hiiffer® 1.

10 KK/Mertens? 22; MiinchKommAktG/Semler
S; Hiiffer® 1; Begriindung RegE bei Kropff
AktG 19635, S 126.

11 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

S 126.

12 OLG Disseldorf ZIP 1995, 1752, 1753,

13 7B Berliner Netzwerk Corporate Govern-
ance AG 2004, 200 mit 12 Thesen zur
Modernisierung der Mitbestimmung; Baums
ZIP 1995, 11, 14 mwN; Funke ZRP 2003,
22,23; Gtz AG 2002, 552; Henssler in:
Baums/Ulmer (Hrsg), Unternehmens-Mitbe-

stimmung der Arbeitnehmer im Recht der
EU-Mitgliedstaaten, ZHR-Beiheft 72, 2004,
S 133, 147 ff; Hoffmann-Becking in: FS
Havermann 1995, S 229, 240 f; Junker ZfA
2005, 1; Kiibler in: FS Déser 1999, S 237 ff;
Raiser in: Freundesgabe Kiibler 1997, 477,
487 ff; 1; Rittner in: FS Peltzer 2001, S 367;
Stengel in Gesellschaftsrecht in der Diskus-
sion 2001, 2002, S 61, 62; Schiessl AG 2002,
593, 595 ff; ders ZHR 167 (2003) 235; Seibt
NZA 2004, 767, 775; Ulmer ZHR 166
(2002) 271; von Werder, Schwark, Sicker,
Schwalbach, Windbichler, Kirchner AG 2004,
166, 173, 180, 186, 190, 197. Rechtsverglei-
chende Befunde bei Baums/Ulmer (Hrsg),
Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten,
ZHR-Beiheft 72, 2004. Eine gute Abwigung
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bestimmten Aufsichtsrite, sondern auch die fehlende Beriicksichtigung auslindischer
Arbeitnehmer 1S und vor allem die mangelnde Vermittelbarkeit im Ausland mit der
Befiirchtung gravierender Standortnachteile. Niichtern zu erértern sind die Auswirkun-
gen der unternehmerischen Mitbestimmung auf die Effizienz der Aufsichtsratsarbeit,
aber auch auf die Effizienz und Innovationsfihig- und freudigkeit der Unternehmen ins-
gesamt. Die Loyalitit gegeniiber der eigenen Gruppe wird auch von Arbeitnehmervertre-
tern als wichtigstes Hemmnis einer offenen Diskussion im Aufsichtsrat genannt. Auf
europdischer Ebene ist es nach jahrzehntelanger Blockade des europiischen Gesell-
schaftsrecht durch die deutsche Mitbestimmung auf Grund deutscher Intervention zu
Kompromisslésungen gekommen, die den deutschen Status quo zugunsten der deutschen
Mitbestimmung als Auffangmodell festschreiben sollen, so insbesondere bei der Euro-
pdischen Gesellschaft (SE).17 Zur Reform der deutschen unternehmerischen Mitbestim-
mung vorgeschlagen werden eine Verhandlungslésung,!® eine drittelparititische Mitbe-
stimmung ¥ sowie ein Konsultationsrat2? bzw Unternehmensausschuss,?! teilweise auch

der 6konomischen und sozialpolitischen Be- 16 Jiirgens/Lippert Kommunikation und Wissen
funde und Argumente bei Pistor in: Hom- im Aufsichtsrat, Voraussetzungen und Krite-
melhoff/Hopt/von Werder (Hrsg), Handbuch rien guter Aufsichtsratsarbeit aus der Per-
Corporate Governance, 2003, 157; frither spektive leitender Angestellter, Studie in
Hopt in: FS Everling 1995, S 475; aus inter- Kooperation mit dem Deutschen Fithrungs-
nationaler Sicht Neubiirger in: Hommel- krifteverband (ULA), 2005, S 43, kritisch
hoff/Hopt/von Werder (Hrsg), Handbuch wegen der Auswirkungen auf die Informa-
Corporate Governance, 2003, S 177. Aus den tion des Aufsichtsrats Leyens Information
USA Roe German Codetermination and Ger- des Aufsichtsrats, 3. Kapitel A III, EIV 3 (im
man Securities Markets, 5 Columbia Journal Erscheinen 2006).
of European Law 199 (1999); idem Political 17 Zur Entwicklung kritisch Hopt ZIP 2005,
Determinants of Corporate Governance, Ox- 461, 471.
ford 2003. Zuletzt BDA/BDI, Mitbestim- 18 Fleischer AcP 204 (2004) 502, 536 ff; BDA/
mung Modernisieren, Bericht der Kommis- BDI, Mitbestimmung Modernisieren, Bericht
sion Mitbestimmung, November 2004. AA, der Kommission Mitbestimmung, November
gegen grundsitzliche Reformen zB Bertels- 2004, S 28 ff, zur SE unten VL.1., Rdn 58 ff.
mann Stiftung/Hans-Béckler-Stiftung, Bericht 1 FDP-Antrag Konzernmitbestimmung neu
der Kommission Mitbestimmung 2. Aufl ordnen - Aufsichtsrite und Eigentiimerrechte
1999; Gotz AG 1995, 337, 347; Schmoldt stirken, BT/Drucks 15/4038. In Bezug ge-
Die Mitbestimmung 6/2002, 10; die Beitrage nommen wird eine Studie der Federal Reserve
in Streeck/Kluge (Hrsg), Mitbestimmung in Bank of St. Louis vom April 2002. Nach
Deutschland: Tradition und Effizienz, 1999 einem working paper von Gary Gorton
und in Frick/Kluge/Streeck (Hrsg), Die wirt- (University of Pennsylvania) und Frank
schaftlichen Folgen der Mitbestimmung, A. Schmid (Federal Reserve Bank of
Expertenberichte fiir die Kommission Mitbe- St. Louis) vom Januar 2004 liegt der Ab-
stimmung, 1999. schlag gegeniiber einer drittelparitatischen

" Dazu oben § 95 II.4., Rdn 68 ff. Mitbestimmung bei durchschnittlich 31 Pro-

15 Zu Vorbehalten hiergegen Jiirgens/Lippert zent, dhnlich bereits dies Class Struggle inside
Kommunikation und Wissen im Aufsichtsrat, the Firm: A Study of German Codetermina-
Voraussetzungen und Kriterien guter Auf- tion, Working Paper 2000-025B, September
sichtsratsarbeit aus der Perspektive leitender 2000, Revised April 2002, so nun auch Gor-
Angestellter, Studie in Kooperation mit dem ton/Schmid 2 Journal of the European Eco-
Deutschen Fithrungskrifteverband (ULA), nomic Association 863, 879 (2004). So als
2005, S 48: 70 Prozent der befragten Arbeit- Auffangldsung auch Fleischer AcP 204
nehmervertreter sahen keine Notwendigkeit (2004) 502, 536 ff; Bericht der Kommission
der Teilnahme von Arbeitnehmern auslindi- Mitbestimmung von BDA und BDI, S 28 ff,
scher Unternehmensteile, insoweit nicht ent- zur SE unten VIL.1., Rdn 58 ff. Fiir eine drit-
halten in Der Aufsichtsrat 6/2005, 7. telparititische Mitbestimmung unter Rekurs
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eine Holdingklausel.22 Generell kritisch wird die unternehmerische Mitbestimmung in
den USA gesehen,23 was fiir deutsche Gesellschaften wegen der steigenden Bedeutung der
Kapitalmarkte nicht nur fiir die Finanzierung der Unternehmen, sondern auch als ex-
terne Kontrollmechanismen von Bedeutung ist. Anderungen der unternehmerischen Mit-
bestimmung werden vor dem Hintergrund der Bedeutung der Kapitalmirkte und der
mangelnden Akzeptanz des deutschen Modells im Ausland fir unausweichlich gehal-
ten.24

II. Die fiinf Moglichkeiten der Aufsichtsratszusammensetzung (Abs 1)

1. Der zwingende Charakter der Aufsichtsratsmodelle

Die Vorschriften iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats stellen zwingendes
Recht dar.25 Dies zeigt allein schon die Regelung des Statusverfahrens, das jedem
Aktionir, aber auch den Arbeitnehmern, dem Vorstand, dem Aufsichtsrat, den Betriebs-
rat, dem Sprecherausschuss und den Gewerkschaften ein Antragsrecht auf gerichtliche
Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats zubilligt (ndher § 98 Abs 2).
Etwaige Vereinbarungen iiber Erweiterung oder Riickfithrung der Mitbestimmung stehen
so rein praktisch unter dem Vorbehalt, dass auch an der Vereinbarung Unbeteiligte jeder-
zeit einen Antrag auf Feststellung der fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats mafi-
geblichen Vorschriften stellen koénnen. Nach § 250 Abs 1 Nr 1 ist die Wahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern nichtig, wenn der Aufsichtsrat unter Verstof§ gegen die verbindlich
festgestellten Normen (§§ 96 Abs 2, 97 Abs 2 Satz 1, 98 Abs 4) zusammengesetzt wurde.

Die Frage nach den Maglichkeiten einer Mitbestimmungserweiterung auf privatauto-
nomer Gestaltungsebene wirft somit Probleme auf. Der Hinweis auf zwingende Mitbe-
stimmungsmodelle geniigt allerdings fiir sich allein noch nicht, um jedwedes Abweichen
hiervon als unzulissig zu bewerten.2¢ Die Streitigkeiten iiber die Moglichkeiten insbeson-
dere einer Erweiterung der Mitbestimmung beruhen auf der noch nicht vollstindig
gekldarten Verzahnung zwischen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften und mitbestim-
mungsrechtlichen Regetungen. Bei den einzelnen Gestaltungsmoglichkeiten zur Erweite-
rung der Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat ist daher danach zu differenzieren, ob

auf das osterreichische Recht Bernhardt BB Sozialismus, der europiische Politiker dazu
2004, 2480, 2482. Nach Héppner Unterneh- treibt, alternative Formen des Klassenkamp-
mensmitbestimmung unter Beschuss, MPIfG fes zu akzeptieren“. Zum Thema auch Sum-
Discussion Paper 04/8, S 8 ist die zwingende mers 28 American Journal of Comparative
paritatische unternehmerische Mitbestim- Law 367 (1980); Note 92 Yale Law Journal
mung nach slowenischem Recht verfassungs- 106 (1982).
widrig. Zur Verfassungswidrigkeit der pari- 24 Vetter in Marsch-Barner/Schifer (Hrsg), Hdb
tatischen Mitbestimmung im Verwaltungsrat borsennotierte AG, § 23, 7.
der SE Kaemmerer/Veil ZIP 2005, 369, 25 KK/Mertens? 14; MiinchKommAktG/Semler
372 ff; Markus Roth ZfA 2004, 431, 443. 4; Hiiffer® 3; MiinchHdbAG/Hoffmann-
20 Berliner Netzwerk Corporate Governance Becking? § 28, 40; Wifimann in: FS Daubler
AG 2004, 200. 1999, S 385, 396. Zur Qualifizierung nach
21 So fiir den Verwaltungsrat der SE Markus § 23 Abs 5 unten III.1., Rdn 22 ff.
Roth 2004, 431, 456 ff. 26 Vgl nur KK/Mertens? 14 ff; MianchKomm-
22 Gtz AG 2002, 552, 555. AktG/Semler 45 ff; Raiser in: FS Werner
23 Vgl polemisch Conard ZGR 1987, 180, 214: 1984, S 681, 682; Hanau ZGR 2001, 75,
»Amerikanische Unternehmensleitungen 76 ff.

leben nicht im Schatten eines militanten
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aktienrechtliche Bestimmungen oder die Mitbestimmungsgesetze zwingende Vorschriften
enthalten und wie weit die zwingende Natur mitbestimmungsrechtlicher oder gesell-
schaftsrechtlicher Normen reicht.

Weitgehende Finigkeit besteht darin, dass die verschiedenen Mitbestimmungsmodelle
nicht gegeneinander ausgetauscht (modifiziert) werden diirfen.?” Die in den mitbestim-
mungsrechtlichen Regelungen enthaltenen Bestimmungen iiber die Arbeitnehmerbeteili-
gung im Aufsichtsrat sind insoweit zwingend, als die darin vorgesehenen Mitwirkungs-
rechte der Arbeitnehmer — weder durch Satzung noch durch sonstige Vereinbarungen —
verkiirzt oder beseitigt werden konnen.?® Die einzelnen Mitbestimmungsmodelle haben
Schutzcharakter zu Gunsten der betroffenen Arbeitnehmer und sollen ein MindestmafS
an Kontrolle und Beteiligung am unternehmenspolitischen Willensbildungsprozess
sichern.2? Die Arbeitnehmer konnen auf ihre Vertretung im Aufsichtsrat nicht rechts-
wirksam verzichten.3® Die Grenzen fiir mitbestimmungsrechtliche Vereinbarungen
betreffen somit vor allem die Erweiterung der Mitbestimmung. Explizit abgelehnt wird
eine Erweiterung der Mitbestimmung im Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgeset-
zes, soweit die in § 7 MitbestG geregelte Grofle des Aufsichtsrats betroffen ist.3! Weiter
kann die Mitbestimmung aber auch nicht ,aufgestockt* werden und so etwa statt dem
DrittelbG das MitbestG 1976 oder statt dem MitbestG 1976 eine Montanmitbestim-
mung vereinbart werden.3? Schlieflich wird eine Einfithrung der Mitbestimmung auf pri-
vatautonomer Basis abgelehnt.33 Zur Zulissigkeit mitbestimmungsrechtlicher Verein-
barungen im Einzelnen unten unter III., Rdn 22 ff und IV., Rdn 45 ff.34

Das fiir die Europiische Gesellschaft (SE) geltende Primat der Verhandlungslésung 33
kann de lege lata nicht auf deutsche Aktiengesellschaften iibertragen werden, die dem
AktG unterfallen. Allerdings ist zu beachten, dass auch eine deutsche Aktiengesellschaft
mit einer auslandischen Tochter sich in eine SE umwandeln kann. Insofern besteht mittel-
bar die Moglichkeit einer Verhandlungslosung. Praktisch wird eine Umwandlung in eine
SE insbesondere in Betracht kommen, wenn die Arbeitnehmer zuvor ihre Bereitschaft zur
Einschrankung der Mitbestimmung signalisiert haben. Von dieser Bereitschaft wird maf-
geblich abhingen, ob die SE fiir deutsche Gesellschaften eine attraktive Rechtsform dar-

27 KK/Mertens? 14; Hiiffer$ 3; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 49; Hanaw/Ubmner
MitbestG, Einl, 45, § 1, 20; Hommelboff
ZHR 148 (1984) 118, 134; Konzen AG 1983,
289, 301 f.

28 Hanau ZGR 2001, 75, 79; Henssler ZfA
2000, 241, 260.

29 S0 die iiberwiegende Meinung; siche grund-
legend Hensche AuR 1971, 33, 36; Mertens
AG 1982, 141, 147; OLG Bremen AG 1977,
257, 258; fiir eine flexiblere Handhabung de
lege ferenda Raiser in: FS Werner 1984,
S 681, 691 sowie Hommelboff ZHR 148
(1984) 118, 147 {. Fiir klare Schranken Beut-
hien ZHR 148 (1984) 95, 115 ff; kritisch
auch KK/Mertens2 21. Vgl zur Flexibilitdt
der Mitbestimmung im Rahmen einer
Europa-AG auch Hopt in: FS Everling 1995,
$ 475,490 f.

30 Hanau ZGR 2001, 75, 79; Raiser MitbestG*
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§ 1, 49; Hanauw/Ulmer MitbestG § 1, 16; Fit-
ting/Wlotzke/Wissmann MitbestG? § 1, 3.

31 Raiser MitbestG* § 7, 2; Hanaw/Ulmer Mit-
bestG § 7, 1; Fitting/Wlotzke/Wissmann Mit-
bestGZ § 7, 2; Hanau ZGR 2001, 75, 79.

32 Mertens AG 1982, 141, 151, umfassende
Darstellung des Streitstandes zu Mitbestim-
mungsvereinbarungen bei Hanau ZGR 2001,
75 ff.

33 Hommelboff ZHR 148 (1984) 118, 134.

34 Uberblick iiber den Meinungsstand auch bei
MiinchAnwHdbAktienrecht/Nebls § 23,

48 ff.

35 Richtlinie vom 8.10.2001 zur Erginzung des
Statuts der Europiischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer,
ABIEG L 294/22 vom 10.11.2001; SE-Aus-
fithrungsgesetz — SEAG vom 22.12.2004,
BGBI 1 3675.

(58)



Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 96
stellt. Fiir mitbestimmungsaverse Unternehmen rechtlich interessant ist die monistische
SE; die im SE-Beteiligungsgesetz vorgesehene Ubertragung der parititischen Aufsichts-
ratsmitbestimmung auf den Verwaltungsrat erscheint mit den europa- und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben unvereinbar, auch gegen eine drittelparititische Mitbestimmung
bestehen massive Bedenken.3

2. Uberblick iiber die gesetzlichen Aufsichtsratsmodelle
a) Mitbestimmungsgesetz 1976

Nach dem MitbestG von 1976, dem am 31.12.2002 insgesamt 767 Unternehmen
(davon 386 Aktiengesellschaften) unterlagen,?” ist der Aufsichtsrat nach Képfen, aber
nicht stets auch nach Stimmen parititisch besetzt (numerische bzw formelle Paritit). In
Abhingigkeit von der jeweiligen Arbeitnehmeranzahl des Unternehmens gehéren dem
Aufsichtsrat je 6, 8 oder 10 Vertreter von Arbeitnehmern und Anteilseignern an (§ 7
Abs 1 MitbestG).38 Bei Grofunternehmen ist so zwingend ein Aufsichtsrat zu bilden,
dem zwanzig Personen angehoéren. Vor dem Hintergrund einer Verbesserung der Effizienz
der Aufsichtsratsarbeit ist dies bedenklich. Kleinere Gremien arbeiten in der Regel
besser.3?

Die Arbeitnehmerbank setzt sich aus zwei verschiedenen Gruppen zusammen, den lei-
tenden Angestellten sowie den sonstigen Arbeitnehmern des Unternehmens, worunter die
Arbeiter und Angestellten zusammengefasst werden (§ 3 MitbestG). Hinzu kommen Ver-
treter der in dem Unternehmen vertretenen Gewerkschaften (§ 7 Abs 2 MitbestG).40
Eine Besonderheit gegeniiber den iibrigen mitbestimmungsrechtlichen Regelungen liegt in
der Sicherstellung eines Sitzes von maximal zehn Sitze zu Gunsten der leitenden Ange-
stellten (§ 11 Abs 1 Satz 2 MitbestG). Damit entsteht im Ergebnis regelmifig eine Uber-
reprisentation dieser Sondergruppe der Angestellten.! Zu den ausschlieflich aus
Gewerkschaftsvertretern bestehenden externen Vertretern zihlen grundsatzlich zwei und
bei einem Aufsichtsrat mit der Hochstzahl von insgesamt 20 Mitgliedern drei Personen.
Die Satzung kann in gewissen Grenzen einen gréfleren als mitbestimmungsrechtlich
zwingend vorgeschriebenen Aufsichtsrat vorsehen (§ 7 Abs 1 Satz 2 MitbestG). Zur

36 Markus Roth ZfA 2004, 431, 443 f.

37 Uberblick iiber die Entwicklung von 1978 bis
2002 bei Henssler/Willemsen/Kalb/Seibt § 1
MitbestG, 1; Zahl fiir Ende 2002 auch nach
Késtler bei Henssler in: Baums/Ulmer, Unter-
nehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer
im Recht der EU-Mitgliedstaaten 2004, 133.
Ende 1997 waren es insgesamt 705 Unter-
nehmen, davon 388 Aktiengesellschaften,
Die Mitbestimmung 1998, Heft 5, 8 auch zur
Entwicklung seit Inkrafttreten des MitbestG.
Neben den 388 Aktiengesellschaften mit
einem Anteil von 55 Prozent unterfallen 292
GmbH (40 Prozent), 13 GmbH & CoKG, 6
KGaA sowie 6 Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften. Die Zahl der mitbestimmten
Gesellschaften hat damit deutlich zugenom-
men. Anfang 1986 unterfielen dem MitbestG
etwa 276 AG (58 %), 176 GmbH (37 %),

(59)

9 GmbH & CoKG (2 %) und sechs Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften (1 %)
Gerum/Steinmann/Fees Der mitbestimmte
Aufsichtsrat, 1988, S 17.

3% Die Satzung kann unabhingig von der
Arbeitnehmerzahl eine hohere Gesamtzahl
vorsehen.

3% Vgl Hopt in: Freundesgabe Kiibler 1997,

S 435, 437 f; ders AG-Sonderheft 1997, 42;
Raiser in: FS Kubler 1997, S 477, 487 ff.
Oben § 95 1.4., Rdn 32.

40 Uberblick der vertretenen Gewerkschaften
bei Hassel/Kluge Gewerkschaftliche Monats-
hefte 1999, 167, 171.

41 Hierzu Witte/Bronner Leitende Angestellte,
1974, S 46, wonach leitende Angestellte
durchschnittlich 2,14 % der Beschiftigten
und 6,03 % der Angestellten ausmachen.

Klaus J. Hopt/Markus Roth
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auflerordentlich kompliziert geregelten Wahl nach dem MitbestG und den hierzu erlasse-
nen Wahl-Ordnungen siche dort.*> Die Anderungen des MitbestG im Rahmen des
Betriebsverfassungs-Reformgesetzes*3 sowie durch das Gesetz zur Vereinfachung der
Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat* mit den neuen Wahlordnungen
200245 haben hier begrenzt Abhilfe geschaffen. Die Unterscheidung zwischen Arbeitern
und Angestellten hat sich iiberholt und ist nunmehr auch im Rahmen des MitbestG weg-
gefallen.*6 An der Dauer des Wahlverfahrens konnte dies nichts Wesentliches dndern,
auch die Verringerung der Delegiertenzahl durch das Gesetz zur Vereinfachung der Wahl
der Arbeitnehmervertreter ist hierfiir nur eingeschrinkt geeignet.”

b} Montan-Mitbestimmungsgesetz 48

Dem Montan-MitbestG, das auf die Unternehmen der Eisen- und Stahlproduktion
sowie des Bergbaus Anwendung findet (niher § 1 Montan-MitbestG), unterfielen Ende
2002 insgesamt 45 Unternehmen, allerdings mit abnehmender Tendenz.*® Das Montan-
MitbestG sieht auf Grund der gleichgewichtigen Stimmverteilung volle Paritit (= materi-
elle Paritit) der beiden Binken vor. Der Aufsichtsrat besteht im Regelfall aus elf
Mitgliedern. Die Sitze verteilen sich zu gleichen Teilen auf Anteilseigner und Arbeitneh-
mervertreter. Nachdem auch im Rahmen des Montan-MitbestG die Unterscheidung von
Arbeitern und Angestellten weggefallen ist,’0 gliedert sich die Arbeitnehmerseite in
Arbeitnehmer des Unternehmens, Gewerkschaftsvertreter sowie ein ,weiteres“ Mitglied
auf (§§ 4, 6, 9 Montan-MitbestG). § 6 Abs 1 Montan-MitbestG stellt sicher, dass min-
destens zwei Arbeitnehmer, die in einem Betrieb des Unternehmens beschiftigt sind, im
Aufsichtsrat vertreten sind; den Gewerkschaften kommt hinsichtlich zweier Mitglieder
ein Vorschlagrecht zu (§ 6 Abs 3 Montan-MitbestG). Sowohl zur Arbeitnehmerseite als

42 Hierzu die Kommentierung von Oetker, 48 Das Montan-MitbestG 1951 hief} bis zum

unten, zu §§ 7, 9 ff MitbestG, zu den Ande- Inkrafttreten des MitbestG 1976 ebenfalls
rungen im Jahre 2002 vgl Wolff DB 2002, MitbestG.
790 ff. 49 Zahlen nach Kostler bei Henssler in: Baums/
43 Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungs- Ulmer (Hrsg), Unternehmens-Mitbestim-
gesetzes (BetrVerf-Reformgesetz) vom 23.7. mung der Arbeitnehmer im Recht der EU-
2001, BGBI I 1852. Mitgliedstaaten 2004, S 134. Ebenso schon
44 Gesetz vom 23.3.2002, BGBI I 1130. der Bericht der Kommission Mitbestimmung,
45 Erste Wahlordnung zu Wahlen in Unterneh- Bertelsmann Stiftung/Hans-Béckler-Stiftung
men mit nur einem Betrieb vom 27.5.2002, (Hrsg), Mitbestimmung und neue Unterneh-
BGBI I 1682; Zweite Wahlordnung zu Wah- menskulturen — Bilanz und Perspektiven,
len in Unternehmen mit mehreren Betrieben S 43. Vor der Wiedervereinigung (31.12.
vom 27.5.2002, BGBI I 1708; Dritte Wahl- 1990) unterfielen 28 Unternehmen dem
ordnung zu Wahlen in mehreren Unterneh- Montan-MitbestG, vgl Oetker, unten, Mon-
men eines Konzerns oder einer GmbH & Co. tan-MitbestG Einl, 8. 1977 unterfielen dem
KG vom 27.5.2002, BGBI I 1741, Zum Wahl- Montan-MitbestG 11 Unternehmen des
verfahren nach dem MitbestG Henssler/Wil- Bergbaus und 23 Unternehmen der Eisen-
lemsen/Kalb/Seibt § 18 MitbestG, 1 ff, hierzu und Stahlproduktion, Gamillschegg in: FS
auch Wienke/Podewin/Prinz/Schéne Die Kahn-Freund 1980, S 93, 94. Henssler/Wil-
Wahlordnungen zum MitbestG, 2002. lemsen/Kalb/Seibt § 1 Montan-MitbestG, 4
46 BegrRegE BetrVerf-Reformgesetz, BTDrucks schitzt Ende 2002 einen Bestand von 35
14/5741, S 36 und 57 ff. Unternehmen und gibt einen Uberblick iiber
47 Nach der Begriindung zur Ersten Wahlord- die Entwicklung seit 1951.
nung verringert sich die Verfahrensdauer von 59 Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungs-
bis dato mindestens 21 Wochen um zwei gesetzes (BetrVerf-Reformgesetz) vom
Wochen, Allgemeine Begriindung, S 3. 23.7.2001, BGBI I 1852.
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Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 96

auch zur Anteilseignerseite gehort jeweils ein externes Mitglied, welches keinem Interes-
senverband (weder Gewerkschaft noch Arbeitgebervereinigung) als Mitglied angehéren
darf (§ 4 Abs 1, 2 Montan-MitbestG). Als ausgleichendes Moment zwischen Anteilseig-
ner- und Arbeitnehmervertretern ist zudem ein 11. Mann als so genanntes neutrales Mit-
glied zu wahlen (§ 8 Montan-MitbestG).

Die Satzung kann die Anzahl der Aufsichtsratsmitglieder bei einem Grundkapital von
10 Mio Euro bis zu 25 Mio Euro auf fiinfzehn und bei Uberschreitung eines Grundkapi-
tals von 25 Mio Euro auf einundzwanzig festsetzen (§ 9 Abs 1 Montan-MitbestG). Bei
15 Mitgliedern sind neben dem externen Mitglied drei Arbeitnehmer zu wihlen, drei
Mitglieder werden von den Gewerkschaften vorgeschlagen (insgesamt 7 Mitglieder). Bei
21 Mitgliedern befinden sich vier Arbeitnehmer, vier von den Gewerkschaften Vorge-
schlagene sowie zwei Externe auf der Arbeitnehmerbank (insgesamt 10 Mitglieder, vgl
§ 9 Abs 2 Montan-MitbestG). Hier bildet der 15. bzw der 21. Mann das neutrale weitere
Mitglied. Zu den Wahlmodalititen vgl Oetker, unten, Kommentierung zu § 6 Montan-
MitbestG.

¢) Montan-Mitbestimmungserginzungsgesetz>!

Der Mitbestimmung nach dem MitbestErgG unterfallen Gesellschaften, die zwar
nicht selbst Unternechmen des Bergbaus oder der Eisen und Stahl verarbeitenden In-
dustrie sind, aber solche auf Grund eines Beherrschungsvertrages (§§ 291 AktG ff) oder
Eingliederung (§ 319 AktG) beherrschen. Der Montananteil am Gesamtumsatz muss
allerdings 20 Prozent betragen (niher § 3 Abs 2 MitbestErgG).52 Rechtstatsichlich ist
das MitbestErgG von geringer Bedeutung’3 und nach dem Ausscheiden der Mannes-
mann AG (schon vor der Ubernahme durch Vodafone) aus dem Anwendungsbereich des
MitbestErgG sogar gegenstandlos.’* Das MitbestErgG sieht einen Aufsichtsrat von
15 Mitgliedern vor, dem 7 Mitglieder der Anteilseignerseite und 7 Mitglieder der Arbeit-
nehmerseite sowie ein neutrales Mitglied angehoren (§ 5 Abs 1 MitbestErgG). Genau
wie beim MitbestG und beim Montan-MitbestG verteilt sich die Arbeitnehmerseite auf
Arbeitnehmer und Gewerkschaftsvertreter. Abweichend vom Montan-MitbestG gibt es
neben dem neutralen 15. Mann keine weiteren externen Mitglieder neben den Gewerk-
schaftsvertretern. Die Arbeitnehmervertreter setzen sich aus fiinf Arbeitnehmer aus den
Betrieben der Konzernunternehmen sowie zwei Gewerkschaftsvertretern zusammen
(ndher §§ 6 Abs 1, 10c Abs 2, 10g MitbestErgG). Bei einem Nennkapital von iiber
25 Mio Euro kann die Satzungsbestimmung die Mitgliederzahl auf 21 erhoht werden
(§ 5 Abs 1 Satz 3 MitbestErgG). Auf der Arbeitnehmerseite befinden sich dann 7 Arbeit-
nehmer von Konzernunternehmen sowie 3 Gewerkschaftsvertreter (§ 6 Abs 1 Satz 2

1 Zur Zitierweise im Hinblick auf die frithere Verfassungswidrigkeit des MitbestErgG kein

Bezeichnung des Montan-MitbestG als Mit- Unternehmen dem MitbestErgG, BVerfGE
bestG anders Kahlert AuR 2001, 491 f (Mit- 99, 367 ff, nachfolgend OLG Diisseldorf AG
bestimmungserginzungsgesetz). Ublich ist 2000, 45, vgl hierzu auch unten Oetker,
die Abkiirzung MitbestErgG. Einl MitbestErgG, ders ZGR 2000, 19, 25 ff.
52 §§ 3 Abs 2, 16 MitbestErgG; vgl auch BVerf- Raiser RAA 1999, 394, 399 spricht sogar
GE 99, 367 ff. vom Ende der Anwendung des MitbestErgG,
53 1997 unterfiel dem MitbestErgG ein Unter- vgl hierzu auch Hoffmann/Preu’ Rdn 109.2.
nehmen, Gamillschegg in: FS Kahn-Freund 34 Henssler in: Baums/Ulmer (Hrsg), Unterneh-
1980, S 93, 94; nach einem Anstieg auf drei mens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im
Unternehmen unterfallt infolge der Umset- Recht der EU-Mitgliedstaaten, 2004, S 134.

zung des BVerfG-Urteils zur teilweisen

(61) Klaus J. Hopt/Markus Roth

14

15



16

17

§ 96 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

MitbestErgG). Zum Wahlverfahren vgl Oetker, unten, Kommentierung zu den §§ 7 ff
MitbestErgG.

d) Drittelbeteiligungsgesetz

Als Mitbestimmungsmodell numerisch die grofite Bedeutung hat das Drittelbeteili-
gungsgesetz (bis 2004: BetrVG 1952).55 Die Schitzungen differieren, realistischerweise
diirften heute circa 1.800-2.000 Unternehmen darunter fallen.’® Nach § 4 Abs 1 Drit-
telbG besteht der Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft (und anderer Gesellschaften) zu
einem Dirittel aus Arbeitnehmern. Soweit dies von der Gesamtmitgliederzahl (nicht bei
nur drei Mitgliedern) moglich ist, miissen sich mindestens zwei Arbeitnehmer aus den
Betrieben des Unternehmens hierunter befinden. Bei einer Reprisentation von drei Mit-
gliedern kénnen die iiber die Zahl von 2 hinausgehenden Mitgliedern unabhingig von
der Belegschaftszugehdrigkeit besetzt werden. Hierzu zihlen auch Gewerkschaftsvertre-
ter sowie leitende Angestellte, die unter den Arbeitnehmerbegriff des § 5 BetrVG 1972
fallen und nicht ausdriicklich von der Reprisentation ausgeschlossen sind (zu den Prob-
lemen der Zusammensetzung des Aufsichtsrats im Konzern sowie zum Wahlverfahren,
siehe die Kommentierung von Oetker).>” 2004 ist eine neue Wahlordnung ergangen, die
WO DrittelbG.%8

e) Aufsichtsrat ohne zwingende Arbeitnehmerbeteiligung

Bei den Gesellschaften, die nicht die Voraussetzungen einer geltenden mitbestim-
mungsrechtlichen Regelung erfiillen, setzt sich der Aufsichtsrat nur aus Anteilseignern
zusammen. Mitbestimmungsfrei sind Aktiengesellschaften, bei denen bereits das Drit-
telbG keine Mitbestimmung vorsieht. So miissen nach dem 9. August 1994 eingetragene
Aktiengesellschaften fiir ein Eingreifen der drittelparitdtischen Mitbestimmung mehr als
fiinfhundert Mitarbeiter beschiftigen (§ 1 Abs 1 Nr 1 DrittelbG). Diese Schwelle gilt
auch fiir bereits zuvor eingetragene Familiengesellschaften sowie bei einem nach dem
9. August 1994 eingetragenen Formwechsel.® Von der Mitbestimmung ausgenommen
sind ferner Tendenzbetriebe.®® Angenommen wird fiir die Mitbestimmung nach dem
DrittelbG ferner eine Mindestzahl von drei bis fiinf Arbeitnehmern.t! In der Fortgeltung

35 Zu diesem Freis/Kleinefeld/Kleinsorge/Voigt 23.6.2004, BGBI I 1393. Dazu Freis/Kleine-

Drittelbeteiligungsgesetz; Seibt NZA 2004, feld/Kleinsorge/Voigt Drittelbeteiligungs-
767. gesetz, S 25 ff; Seibt NZA 2004, 767, 772 f.

56 Henssler in: Baums/Ulmer (Hrsg), Unterneh- 59 Qetker, unten, § 76 BetrVG 1952, 4 ff;
mens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im MiinchKommAktG/Semler 33; Hiiffer® 12;
Recht der EU-Mitgliedstaaten, 2004, S 134; MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28, 2;
Bericht der Kommission Mitbestimmung, Henssler/Willemsen/Kalb/Seibt § 76 BetrVG
Bertelsmann Stiftung/Hans-Bockler-Stiftung 1952, 16; Lutter AG 1994, 429, 445.

(Hrsg), Mitbestimmung und neue Unterneh- 60 Hierzu die Kommentierung von Oetker,
menskulturen — Bilanz und Perspektiven, unten, zu § 81 BetrVG 1952; Seibt NZA
S 45 schitzte noch auf 3500. 2004, 767, 769.

57 Qetker, unten § 76 BetrVG 1952, 24 ff. Spe- 61 Str, hierzu Oetker, unten § 76 BetrVG 1952,
ziell zum Dritte!bG ErfK/Oetker’ Nr 260; 4. Fir mindestens vier Arbeitnehmer etwa
Deilmann NZG 20085, 659. Hiiffer® 12; Vetter in Marsch-Barner/Schifer

58 Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmit- (Hrsg), Hdb borsennotierte AG, § 24, 4; fiir
glieder der Arbeitnehmer nach dem Drittel- mindestens finf Arbeitnehmer etwa Miinch-
beteiligungsgesetz (Wahlordnung zum Drit- KommAktG/Semler 39; MiitnchHdbAG/Hoff-
telbeteiligungsgesetz — WODrittelbG) vom mann-Becking?® § 28, 4 ff.

Stand: 1.10.2005 (62)
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der Mitbestimmung fiir vor dem 10. August 1994 eingetragene Gesellschaften wird in
der Literatur vereinzelt ein Verstof§ gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrund-
satz gesehen.62

Sind die Voraussetzungen der Mitbestimmung an sich entfallen, ist vor Durchfithrung
eines Statusverfahrens zu priifen, ob eine gesetzliche Fiktion zur (temporiren) Beibehal-
tung der Mitbestimmung fithrt. Dies kann sich bei einer grenziiberschreitender Einbrin-
gung aus dem Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz53 oder allgemein bei Abspaltung
und Ausgliederung aus § 325 UmwG ergeben. Weiter wurde zum Schutz der Mitbestim-
mung in Deutschland fiir die EWIV eine Grenze von 500 Arbeitnehmern gezogen und
bestimmt, dass die EWIV nicht konzernleitendes Unternehmen sein kann.6%

3. Ermittlung des einschligigen Mitbestimmungsmodells
a) Schwellenwerte, Montanmitbestimmung, Tendenz- und Familienunternehmen

Wichtigster Parameter zur Feststellung des einschligigen Mitbestimmungsregimes ist
die Anzahl der Beschiftigten Arbeitnehmer. Mitbestimmungsfrei sind Tendenzunterneh-
men sowie Familienunternehmen mit héchstens 500 Mitarbeitern. Nach dem 9. August
1994 eingetragene Aktiengesellschaften sind mitbestimmungsfrei, wenn sie regelmifSig
nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigen. Bei regelmifliig mehr als 500 bis 2.000
Arbeitnehmern gilt die drittelparititische Mitbestimmung nach dem DrittelbG, bei iiber
2.000 Mitarbeitern das MitbestG 1976. Zu Einzelheiten bei der Ermittlung der Arbeit-
nehmerzahlen die Kommentierung von Oetker, unten.5’

Besondere Regeln gelten fiir die Montanindustrie. Um der Montan-Mitbestimmung
zu unterfallen, muss das Unternehmen nach § 1 Abs 1 Montan-MitbestG dem Montan-
bereich zuzurechnen zu sein und mehr als 1.000 Arbeitnehmer beschiftigen (§ 1 Abs 1
und 2 Montan-MitbestG). Gehort das herrschende Unternehmen nach seinem iiberwie-
genden Betriebszweck nicht mehr zur Montanindustrie, so greift zunichst die Uber-
gangsregelung des § 1 Abs 3 Montan-MitbestG, hilfsweise bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 3 MitbestErgG das MitbestErgG.

b) Mitbestimmung im Konzern

Regelungen zur Mitbestimmung im Konzern enthalten sowohl das DrittelbG als auch
das MitbestG sowie das Montan-MitbestG und das MitbestErgG (§§ 2 DrittelbG, 5 Mit-
bestG, 1 Abs 4 Montan-MitbestG, 1 MitbestErgG). Damit hat jedes Mitbestimmungs-
modell auch eine Konzerndimension, das MitbestErgG wurde sogar nur erlassen, um die
Montan-Mitbestimmung in der Konzernspitze zu erhalten. Unterschiede bestehen beziig-
lich der Einbeziehung einer lediglich faktischen Konzernierung. Hingt die Mitbestim-
mung nach § 1 DrittelbG in einem herrschenden Unternehmen von der Anzahl der
Arbeitnehmer ab, so gelten nach § 2 Abs 2 DrittelbG Arbeitnehmer eines abhingigen
Unternehmens als Arbeitnehmer des herrschenden Unternehmens, wenn zwischen den
Unternehmen ein Beherrschungsvertrag besteht {§ 291) oder das abhingige Unternehmen
in das herrschende Unternehmen eingegliedert wurde (§ 319). Auch ein mit einer Toch-

62 So Biidenbender ZIP 2000, 385, 398 ff. 64 Wifmann RdA 1999, 152, 154.

63 Hierzu § 97 1.3.d.dd., Rdn 21 und Oetker, 65 Zur Referenzperiode vgl auch Miinch-
unten, Vorbemerkungen zur Mitbestimmung AnwHdbAktienrecht/Nebls § 23, 14.

der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, 52 ff.

(63) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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ter-GmbH geschlossener Beherrschungsvertrag geniigt.56 Gewinnabfithrungsvertrige
ohne Beherrschungsvertrag und andere Unternehmensvertrige (§ 292) geniigen nach
dem klaren Wortlaut von § 2 Abs 2 DrittelbG nicht. Erst recht geniigt fiir die Zurech-
nung nicht ein blof faktischer Konzern.6”7 Problematisch ist etwa die Zurechnung bei
Gemeinschaftsunternehmen mit mehr als zwei Muttergesellschaften.6® Streitig ist auch,
ob eine Teilkonzernspitze (,,Konzern im Konzern*) unabhingig von den Voraussetzun-
gen des § 5 Abs 3 MitbestG zugerechnet werden kann.%?

III. Zulassigkeit der Erweiterung der Mitbestimmung

1. Mitbestimmungserweiterung durch entsprechende Satzungsbestimmungen

Nach ganz iiberwiegender Meinung scheidet eine Erweiterung der Mitbestimmung im
Aufsichtsrat durch Satzung nach § 23 Abs 5 aus.”® Die Gegenansicht sieht den ,,Rechts-
grund der aktienrechtlichen Satzungsstrenge® iiberhaupt nicht berithrt,” das Aktien-
gesetz soll keine abschlieBende Regelung und auch keine Auslegungsregel in Bezug auf
§ 76 Abs 1 BetrVG 1952 (nunmehr § 4 Abs 1 DrittelbG) enthalten. Dies verkennt die
Verzahnung von Mitbestimmungs- und Aktienrecht. Durch § 96 Abs 1 werden die mit-
bestimmungsrechtlichen Vorschriften materiell in das aktienrechtliche Regelungspro-
gramm aufgenommen.”?

Auch die in der Literatur vorzufindenden Ausfiihrungen zum Rechtsgrund der aktien-
rechtlichen Satzungsstrenge sind ganz unterschiedlicher Art.”3 Fragwiirdig erscheint
jedenfalls die Annahme, dass es dem Kleinaktiondr bzw durchschnittlichen Kapital-
anleger bei seiner Entscheidung iiber An- und Verkiufe von Aktien entscheidend auf die

66 BayObLG ZIP 1993, 263; OLG Disseldorf bestG? § 1, S; Henssler/Willemsen/Kalb/Seibt

WM 1997, 668, 671 f; MiinchHdbAG/Hoff- § 76 BetrVG 1952, 24 und § 1 MitbestG, 20;
mann-Becking? § 28, 7 mwN. Diunbler Das Grundrecht auf Mitbestim-
§7 OLG Diisseldorf WM 1997, 668, 672; Seibt mung, 1973, S 329; Hensche AuR 1971, 33,
NZA 2004,767, 770. 34 f; Mertens AG 1982, 141, 147; Konzen
68 Hierzu BAG WM 1997, 1551, 1554; AG 1983, 289, 299; Hommelboff ZHR 148
Bottcher/Liekefett NZG 2003, 701; Léwisch (1984) 119, 134 ff; Ihrig/Schlitt NZG 1999,
in: FS Schlechtriem 2003, S 833, 838 ff; 333, 334; Henssler ZfA 2000, 241, 262 f,
MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28, 21. insbesondere zur Mitbestimmung nach dem
62 Dazu OLG Diisseldorf WM 1979, 956 f und BetrVG 1952 vgl auch Henssler in: FS 50
WM 1997, 668, 671 (offen); OLG Zwei- Jahre BGB, Festgabe der Wissenschaft Bd II,
briicken WM 1983, 1347, 1349 f; OLG S 387, 413; Seibt AG 2005, 413, 416; Thiising
Frankfurt WM 1987 237, 238; weitere in: FS Werner 1984, S 893, 898. Hierzu auch
Rechtsprechung bei MiinchHdbAG/Hoff- der Uberblick von Hanau ZGR 2001, 75,
mann-Becking? § 28, 20; Raiser in: FS 88 ff.
Kropff 1997, S 244, 251 ff; auch Hiiffer 4, 71 So Fabricius in: FS Hilger/Stumpf 1983,
Vetter in Marsch-Barner/Schifer (Hrsg), Hdb S 155, 160, der es nach MafSgabe des § 96
borsennotierte AG, § 24, 9. Abs 1 fiir zwingend hilt, dass jedenfalls ein
70 Hiiffer® 3; KK/Mertens? 14; MiinchKomm- Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat sitzt.
AktG/Semler 4, 50; MiinchHdbAG/Hoff- Fiir nur eingeschrinkte Unwirksamkeit
mann-Becking? § 28, 42; MiinchHdbAR/ Henssler ZfA 2000, 241, 262.
Wifimann? § 375, 22; Hoffmann/Lebmann/ 72 Konzen AG 1983, 289, 299 sowie zum
Weinmann MitbestG § 7, 46; Hanauw/Ulmer Normzweck oben 1.2., Rdn 4.
MitbestG Einl 46, § 1, 20; Raiser MitbestG* 73 Zur Satzungsstrenge Réhricht, oben § 23,

§ 1, 52; Fitting/Wlotzke/Wifmann Mit- 167 ff.
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Zusammensetzung des jeweiligen Aufsichtsrats ankomme.” Im Hinblick auf eine pros-
perierende Entwicklung des Unternehmens diirfte ndher liegen, dass der Gesetzgeber die
innere Organisation des Aufsichtsrats abschlieffend festlegen wollte, um den Ausbau der
Mitbestimmung dem innergesellschaftlichen Kriftespiel zu entziehen.”

Aber auch ganz unabhingig von der Frage der Stichhaltigkeit der fiir die aktienrecht-
liche Satzungsstrenge angegebenen inhaltlichen Begriindungen ist davon auszugehen,
dass die Vorschrift des § 23 Abs 5 vom Gesetz abweichende Gestaltungsmoglichkeiten
iiber die Satzung weitestgehend ausschlieft. Auf die Kontroverse, ob die Entstehungsge-
schichte des § 76 BetrVG 1952 genug Aufschluss dariiber gibt, dass das Gesetz nur ein
Mindestprogramm an Mitbestimmung festlegen wollte,”® muss nicht niher eingegangen
werden. Voraussetzung fiir eine Dispositionsfreiheit des Satzungsgebers ist nach dem
Wortlaut des § 23 Abs 5 Satz 1 eine ausdriickliche dahingehende Offnungsklausel. Eine
solche Befugnis zu einer anderweitigen Satzungsregel kann sich auch aus anderen Geset-
zen als dem AktG ergeben.”” Daran fehlt es aber sowohl im an die Stelle des § 76
BetrVG 1952 § 4 Abs 1 DrittelbG als auch in den anderen mitbestimmungsrechtlichen
Regelungen. Im Ergebnis ist daher eine Erweiterung des Arbeitnehmereinflusses durch
die Festsetzung hoherer Beteiligungsquoten ausgeschlossen.”® Der Gestaltungsspielraum
des Satzungsgebers erschopft sich darin, nach Mafigabe des § 23 Abs 5 erginzende oder
vom Gesetz abweichende Normierungen hinsichtlich des Verfahrens und der Befugnisse
des Aufsichtsrats zu regeln, soweit das anwendbare Aktienrecht und das Mitbestim-
mungsrecht keine bzw keine zwingenden Regelungen enthilt.”®

Ausgeschlossen wird mit dem Verbot einer Erweiterung der Mitbestimmung durch
Satzung nicht nur die Moglichkeit der Wahl weiterer Arbeitnehmervertreter durch die
Belegschaft, sondern auch ein Entsendungsrecht zu Gunsten von Gewerkschaften oder
des Betriebsrats.8% Die Ausiibung des Entsendungsrechts kann auch nicht von der Zu-
stimmung der Arbeitnehmer oder von Arbeitnehmervertretern abhingig gemacht wer-
den.8! Unzulissig wire weiter eine Satzungsbestimmung, nach der einzelne oder alle Auf-
sichtsratsmitglieder der Gesellschaft Arbeitnehmer oder Gewerkschaftsvertreter sein
miissen.82 Zu weit gehend wire es demgegeniiber, das Fehlen eines Arbeitsverhiltnisses
mit der Gesellschaft als Voraussetzung fir die Gewihrung eines Entsendungsrechts zu
betrachten. Es besteht kein Grund, den Belegschaftsaktionidren ein Entsendungsrecht
vorzuenthalten. Unzulissig wire es nur, das Entsendungsrecht an das Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses zu koppeln. Nicht moglich ist es schlieflich, in der Satzung vorzu-

74 Hierzu kritisch Fabricius in: FS Hilger/ 77 GeRler/Eckardt § 23, 110.

Stumpf 1983, S 1585, 160; Hommelboff ZHR 78 So die hM, siehe OLG Bremen AG 1977, 257,
148 (1984) 119, 135. 258; OLG Hamburg AG 1972, 183; Késtler/
75 Hommelboff ZHR 148 (1984) 119, 135; Kittner/Zachert/Miiller Aufsichtsratspraxis’
Beuthien ZHR 148 (1984) 95, 115. Rdn 320 ff; aA Fabricius in: FS Hilger/
76 Ablehnend Schmiedel JZ 1973, 343, 345; Stumpf 1983, S 155, 163.

dagegen Fabricius in: FS Hilger/Stumpf 1983, 72 Mertens AG 1982, 141, 151.
S 155, 163, der der Auffassung ist, dass aus 80 Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG

der Entstehungsgeschichte zwar keine klare § 7, 43; Ihrig/Schlitt NZG 1999, 333, 334.
Aussage getroffen werden konne, aber die 81 Zur Zuldssigkeit der Zustimmung Dritter als
Heranziehung des Sozialstaatsprinzips und Voraussetzung fiir die Entsendung in den

die grundrechtlichen Verpflichtungen eine Aufsichtsrat § 101 V.2.f.aa., Rdn 125.

Auslegung des § 76 BetrVG als Mindestrege- 82 Hierzu § 100 VI., Rdn 105.
lung geboten, aaO, S 162.

(65) Klaus J. Hopt/Markus Roth
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schreiben, dass bestimmte Aufsichtsratsmitglieder nur auf Vorschlag der Arbeitnehmer
oder ihrer Vertretungen gewihlt werden koénnen.83

2. Freie Zuwahl von weiteren Arbeitnehmern in den Aufsichtsrat durch die Haupt-
versammlung

Die auf freiwilliger Grundlage beruhende Zuwahl von weiteren Arbeitnehmern bezie-
hungsweise den Arbeitnehmern nahe stehenden Personen in den Aufsichtsrat wird von
der herrschenden Meinung bei drittelparititisch mitbestimmten Gesellschaften (Drit-
telbG, frither BetrVG 1952) sowie bei mitbestimmungsfreien Aktiengesellschaften als
zulissig angesehen.3* Zur Begriindung der Zulissigkeit finden sich verschiedene Ansitze,
wobei im Wesentlichen mit den aktienrechtlichen Vorschriften der §§ 101, 119, 105
sowie mit § 103 argumentiert wird. Sicher ist zunichst, dass § 101 keine Aussagen iiber
die Zusammensetzung der nicht nach mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften zu
wihlenden Anteilseignervertreter beinhaltet. Vielmehr raumt § 101 Wahlfreiheit ein.
Konsequent muss es daher den Aktioniren der Hauptversammlung iiberlassen bleiben,
wen sie als ,ihre“ Vertreter wihlen wollen. Keineswegs hat der Gesetzgeber eine be-
stimmte ,,soziologische Infrastruktur® der von den Anteilseignern gewihlten Aufsichts-
ratsmitglieder zur Wahrung eines bestimmten Verhiltnisses der Fraktionen zueinander
vorgegeben.®5 Auch § 105, der bestimmte Inkompatibilititen von Aufsichtsratsfunktio-
nen normiert, beldsst im Ubrigen der Hauptversammlung ein freies, nur durch Entsen-
dungsrechte einschrinkbares Auswahlrecht (§§ 119 Nr 1, 101 Abs 2).86 Inkompatibilitit
zwischen organschaftlicher Kontrollbefugnis und Weisungsabhingigkeit im Rahmen des
Arbeitsverhiltnisses ist § 105 gerade nicht zu entnehmen, da sonst auch die mitbestim-
mungsrechtlichen Vorschriften dem so verstandenen Grundsatz der Unabhingigkeit des
Kontrollierenden vom Kontrollierten zuwiderlaufen wiirden.®” Schlieflich wird noch
§ 103 herangezogen, wonach von der Hauptversammlung frei gewihlte Aufsichtsratmit-
glieder vorzeitig wieder abberufen werden konnen, was voraussetze, dass die zusitzlich
gewihlten Arbeitnehmer als Anteilseignervertreter gelten.38

83 Hierzu Oetker, unten, Vorbemerkungen zur versammlung freiwillig dariiber entscheiden

Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf- konnen soll, ob sie weitere Arbeitnehmer
sichtsrat, 102 sowie zum Verbot einer Bin- wihlen will (BTDrucks 1/3585, S 19) vgl 105
dung der Hauptversammlung durch Wahi- 1.1, Rdn 3.

vorschlige § 101 I11.2., Rdn 20 ff. 87 Dazu OLG Hamburg AG 1972, 183, 185;

8 BGH AG 1975, 242, 244; OLG Hamburg dagegen Godin/Wilbelmi* § 105, 3. Zur Aus-
AG 1972, 183 ff; KK/Mertens? 15; Miinch- legung des Unvereinbarkeitsgrundsatzes vgl
HdbAG/Hoffmann-Becking?® § 28, 42; Fabri- die Ausfithrungen zu § 105. Eine ganz andere
cius in: FS Hilger/Stumpf 1983, S 155, 156; Frage ist, ob Arbeitnehmer der Aktiengesell-
Konzen AG 1983, 289, 299; Hommelhoff schaft wirklich als unabhingige Aufsichts-
ZHR 148 (1984) 118, 136; Ihrig/Schlitt NZG ratsmitglieder im Sinne der modernen Cor-
1999, 333, 334; Henssler ZfA 2000, 241, porate Governance-Diskussion angesehen
260 f; aA Hiiffer® 2 iVm § 251, 2; Godin/ werden kénnen, dazu vor allem die Diskus-
Wilbelmi* § 105, 3; Claussen AG 1971, 386. sion um die Besetzung von Kernausschiissen
Vgl auch § 105 I1.4.a., Rdn 40 ff. mit unabhingigen Aufsichtsratsmitgliedern,

85 So aber Claussen AG 1971, 386, 388. unten § 107 VIIL5.b.cc., VIIL5.c.cc., und

86 Zur Entstehungsgeschichte, die eindeutig VIILS.d.cc., Rdn 322 ff, 331 f, 339.
ergibt, dass nicht nur die nach dem BetrVG 88 Zur Einordnung eines freiwillig hinzuge-
1952 zu wihlenden Arbeitnehmervertreter wihlten Arbeitnehmers als Anteilseignerver-
von dem Unvereinbarkeitsgrundsatz ausge- treter auch § 105 I1.4.a., Rdn 42.

nommen werden sollen, sondern die Haupt-
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Diese Argumention mit bestimmten Vorschriften ist nur begrenzt iiberzeugungsfihig.
Entscheidend bleibt die Wahlfreiheit, die die Anteilseigner als Gesellschafter haben und
deren Beschrankung durch das Gesetz nicht festgestellt werden kann. Wenn die Anteils-
eigner weitere der Arbeitnehmerseite zuzurechnende Personen in den Aufsichtsrat
wihlen, moégen sie dafiir gute Griinde haben (etwa Stirkung des Arbeitnehmereinflusses
zur Verbesserung des Betriebsklimas und des sozialen Friedens) oder auch nicht, jeden-
falls ist das ihre eigene Entscheidung.?® Freiwillig dazu gewihlte Arbeitnehmer sind
danach rechtlich als Anteilseignervertreter anzusehen.?® Diese zwar in soziologischer
Hinsicht zweifelhafte Zuordnung ist nach der hier vertretenen Ansicht nicht zu beanstan-
den ™!

Bislang ungeklart ist die Frage, ob eine Zuwahl nur bei einer Mitbestimmung nach
dem DirittelbG in Betracht kommt.?2 Die freiwillige Zuwahl von Arbeitnehmern in den
Aufsichtsrat wird kontrovers diskutiert, soweit sie zu einer Uberparitit der (faktischen)
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat fiihrt, also zu einer Minderheit der originir die
Anteilseignerinteressen vertretenden Aufsichtsratsmitglieder.”? Insbesondere fiir die Mit-
bestimmung nach dem MitbestG sowie fiir die Montanmitbestimmung ist es relevant,
dass ein Teil der Literatur eine iiberparititische Besetzung des Aufsichtsrats mit (fakti-
schen) Arbeitnehmervertretern ablehnt, wenn eine Aktionidrsminderheit widerspricht.?*
Nach Lutter ist die Wahl anfechtbar, wenn sie mit dem Ziel der mehrheitlichen Vertre-
tung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat erfolgt.”> Praktische Relevanz hat die Frage nicht
gewonnen.”8

3. Stimmbindungsvertrige zur Mitbestimmungserweiterung
a) Keine Verletzung der Verbandsautonomie und der Wahlfreiheit der Aktionire

Ob bzw unter welchen Voraussetzungen eine Erh6hung des Arbeitnehmeranteils im
Aufsichtsrat durch Stimmbindungsvertrige vorsehen werden kann, ist streitig.”’ Die
wohl herrschende Meinung im Schrifttum leitet aus der Zulissigkeit der freien Zuwahl
ab, dass sich die Aktionidre auch in einem Stimmbindungsvertrag zu einer Wahl von
Arbeitnehmern bzw von Interessenvertretern der Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat ver-
pflichten kénnen.?8

89 OLG Hamburg AG 1972, 183, 186.

%0 BGH AG 1975, 242, 244; MiinchKomm-
AktG/Semler 47; MiinchHdbAG/Hoffmann-
Becking? § 28, 42; Hoffmann/Lehmann/
Weinmann MitbestG § 7, 41.

91 Kritisch zur Legitimationsgrundlage Hom-
melboff ZHR 148 (1984) 118, 136. Vgl auch
§ 105 I1.4.a., Rdn 40 ff.

92 AA auch insoweit Hiiffer® 2 iVm § 251, 2.

93 Henssler ZfA 2000, 241, 262.

94 S0 Hanaw/Ulmer MitbestG § 1, 25, dagegen
Henssler ZfA 2000, 241, 261 f; Hoffmann/
Lehmann/Weinmann MitbestG § 7, 41.

95 Lutter ZGR 1977, 195, 203.

96 Raiser MitbestG* § 1, 51.

97 Beispiel eines Stimmbindungsvertrags bei
Ibrig/Schlitt NZG 1999, 333, 336 f. Zu den
Bedenken gegen die konkrete Fassung unten
I11.3.b.aa., Rdn 34.

(67)

98 Raiser Kapitalgesellschaftsrecht® § 16, 91;
Hanaw/Ulmer MitbestG § 1, 21; Beuthien
ZHR 148 (1984) 95, 105; MiinchHdbAR/
Wiimann? § 375, 22; Biedenkopf/Sicker
ZfA 1971, 211, 264; Fabricius in: FS Hilger/
Stumpf 1983, S 157, 160, 167; Fitting/Kaiser/
Heither/Engels/Schmidt®! § 76 BetrVG 1952,
7; Hensche AuR 1971, 33, 39 ff (mit ausfiihr-
licher Begriindung); Ihrig/Schlitt NZG 1999,
333, 335; Kostler/Kittner/Zachert/Miiller
Aufsichtsratspraxis’ Rdn 235; Konzen AG
1983, 289, 299 f; Seibt AG 2005, 413, 415;
aA Gefler/Gefler § 95, 45; KK/Mertens? 16;
Hommelhoff ZHR 148 (1984) 118, 140;
Schmiedel JZ 1973, 343, 348, vgl auch
Baumbach/Hueck'3 Anh § 96, 4, einschrian-
kend auch MiinchKommAktG/Semler 69.

Klaus J. Hopt/Markus Roth
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Die Gegenansicht sieht in Stimmbindungsvertriagen einen Verstoff gegen das Verbot
einer Bindung an Wahlvorschlidge nach § 101 Abs 1 Satz 2, lehnt Stimmbindungsver-
trige mit Nichtaktioniren generell ab100 oder nimmt eine Unwirksamkeit des Stimmbin-
dungsvertrags an, wenn er faktisch an die Stelle einer nichtigen Satzungsbestimmung
tritt.'®! Nach letzterer Ansicht ist ein Stimmbindungsvertrag nur unwirksam, wenn eine
langfristige Verinderung des Mitbestimmungsstatus herbeigefihrt und zementiert
wird.102

Diese Bedenken greifen nicht durch. § 101 Abs 1 Satz 2 bezieht sich nur auf die
Hauptversammlung bindende Wahlvorschlige, nicht auf die Selbstbindung einzelner
Anteilseigner. Diese sind frei, sich selbst zu binden. Schon von daher ginge die Annahme
zu weit, langerfristige Stimmbindungsvertrage seien deshalb unwirksam, weil sie das Ver-
bot, vom gesetzlichen Mitbestimmungsmodell durch Satzungsregelung abzuweichen,
umgehen wiirden. Hinzu kommt aber auch, dass schon die Voraussetzungen fiir eine
Umgehung nicht vorliegen. Anders als bei einer Satzungsregelung wird durch einen
Stimmbindungsvertrag nicht die Gesamtheit der Anteilseigner, sondern nur der kontra-
hierende Aktionir gebunden. Eine dem Stimmbindungsvertrag widersprechende Stimm-
abgabe ist giiltig; zur Riicknahme der Mitbestimmungserweiterung ist keine Satzungs-
inderung mit qualifizierter Mehrheit notig.

Wegen der generellen Zulissigkeit von Stimmbindungsvertrigen auch mit Dritten 103

und der Méglichkeit einer freiwilligen Zuwah! von Arbeitnehmern'%* sind Stimmbin-
dungsvertrage zwischen Aktioniren und Arbeitnehmervertretern grundsatzlich zuldssig,
Dies entspricht einem obiter dictum des OLG Hamburg. Kann sich der einzelne Aktien-
erwerber schon wegen der freiwilligen Zuwahl nicht darauf verlassen, dass der Aktionir
nur in einem ganz bestimmten Sinn seine Stimme (fiir die Wahl von Anteilseignervertre-
ter) einsetzt, so bietet das Gesetz auch keinen Schutz davor, dass eine Anderung der
soziologischen Infrastruktur des Unternehmens durch freiwillig eingegangene Vertrige
herbeigefithrt wird.1% Da schuldrechtlich bindende Absprachen mit Dritten rechtlich
zulissig sind, gibt es keine Rechtfertigung dafiir, gerade und nur einen Vertragsschluss
mit Arbeitnehmern oder Gewerkschaften an angeblichen Grundprinzipien des Gesell-
schaftsrechts scheitern zu lassen.1%6 Die bei der freiwilligen Zuwahl genannten Grenzen
sind allerdings auch bei Stimmbindungsvertriagen zu beachten.

b) Zulissigkeitsgrenzen

aa) Allgemeine Stimmbindungsverbote

Ein allgemeines Stimmbindungsverbot enthilt § 136 Abs 2, wonach keine Verpflich-
tung zur Stimmabgabe nach Weisung der Gesellschaft, des Vorstands oder des Aufsichts-
rats eingegangen werden darf, sowie in § 405 Abs 3 Satz 6 und 7, wonach keine beson-

99 So Gefiler/Gefler 45, anders nunmehr
MiinchKommAktG/Semler 66 f; im Ergebnis

verneinend Konzen AG 1983, 289, 299, 300.

100 Hjiffer6 § 133, 25, 27.

101 KK/Mertens? 16; MiinchKommAktG/Ser-
ler 69; Hommelhoff ZHR 148 (1984) 118,
140; Henssler ZfA 2000, 241, 264.

102 S ausdriicklich Hommelboff ZHR 148
(1984) 118, 139 £, der nur einen auf eine
Amtsperiode bezogenen Stimmbindungsver-
trag, der den Mitbestimmungsstatus ,,in der

Stand: 1.10.2005

Schwebe“ halt, fiir rechtswirksam hilt, alles
andere verstofle gegen Sinn und Zweck des
§ 96 Abs 2.

103 Hierzu § 101 II1.3., Rdn 25 ff.

104 Hierzu oben II1.2., Rdn 26 ff.

105 OLG Hamburg AG 1972, 183, 187, sowie
$ 188: Stimmbindungsvertrige diirften zu-
ldssig sein, allerdings soll nicht eine Behérde
Vertragspartner sein diirfen.

106 §o auch Konzen AG 1983, 289, 300; Hen-
sche AuR 1971, 33, 40.

(68)



Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 96

deren Vorteile fiir die Ausiibung des Stimmrechts gewihrt bzw angenommen werden
diirfen. Weiter darf die zugesagte Wahl eines bestimmten Aufsichtsratsmitglieds nicht aus
anderen Griinden gesetzes- oder satzungswidrig sein, so etwa bei dem Versuch des Erlan-
gens von Sondervorteilen zum Schaden der Gesellschaft. Zu beachten sind die gesetz-
lichen Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB.1%7 Angenommen wird eine unzulissige
Vereinbarung zudem, wenn auch die Abberufung der zusitzlich gewihlten ,,Arbeitneh-
mervertreter® in die Hinde der Gewerkschaften gelegt wird.108

Richtigerweise wird man die Wirksamkeit von Stimmbindungsvertrigen insbesondere
an der Treuepflicht der Aktionire messen miissen.!9? Unzulissig ist danach eine unbe-
dingte Folgepflicht auch bei die Gesellschaft schidigenden Wiinschen der Arbeitnehmer.
Grundsitzlich ist ein Losungsrecht zu vereinbaren. Gegen die Treuepflicht des Aktionirs
wird in den meisten Fillen auch die Vereinbarung einer (iberparititischen Vertretung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat verstoflen, hierzu oben III.2., Rdn 28. Etwas Anderes kann
aber dann in Betracht kommen, wenn die Arbeitnehmer an der Gesellschaft mafgeblich
beteiligt sind oder in einer Sanierungssituation besondere Opfer erbringen. In gleicher
Weise wird die Vereinbarung einer paritdtischen Besetzung des Aufsichtsrats ohne Siche-
rung des Letztentscheidungsrechts der Aktionire zumeist treuepflichrwidrig sein,110

bb) Konzernrechtliche Besonderheiten

Spezifische Einschrinkungen ergeben sich fiir Stimmbindungsvertrige im Konzern.
Betroffen sind auch hier insbesondere Vertrige, die den Arbeitnehmer eine (iiber-)
parititische Mitwirkung im Kontrollorgan der Tochtergesellschaft sichern. Umstritten
ist, woraus sich diese Einschrinkung ergibt. Problematisch erscheint der Rekurs auf § 76
AktG. Inwieweit aus der Eigenverantwortlichkeit der Leitungsmacht des Vorstands das
Verbot eines Einflusses Dritter in Organisationsfragen folgt,! ist letztlich noch nicht
geklirt.1'2 Weiter wird aus dem Rechtsgedanken des § 32 MitbestG geschlossen, dass die
Mitwirkung der Anteilseigner in der Obergesellschaft geboten ist, wenn Geschifts-
fithrungsmafnahmen des Vorstands bei der Untergesellschaft einen Eingriff in die im
Anteilseigentum verkorperten Vermogensinteressen darstelle. Das wire der Fall, wenn
das Letztentscheidungsrecht der Anteilseigner im Aufsichtsrat der Untergesellschaft ent-
fiele.1"3 Eine daraus direkt abgeleitete allgemeine Beschrinkung der Vertretungsmacht
des Vorstands durch die vorherige Herbeifihrung einer Zustimmung der Hauptver-
sammlung ist aber bedenklich.11# Die rechtspolitisch umstrittene Regelung des § 32 Mit-
bestG 1 sollte nicht als Aufhinger fiir eine Verlingerung der Anteilseignerrechte in die
abhingige Gesellschaft in Bezug auf die Aufsichtsratswahl benutzt werden. Kern des

197 Konzen AG 1983, 289, 297. die Einrichtung eines Priifungsausschusses

108 Konzen AG 1983, 289, 300, vgl hierzu auch durchaus positiv zu beurteilen.
VG Gelsenkirchen NJW 1974, 378, 379. 13 Mertens AG 1982, 141, 150.
109 Hierzu schon Hanaw/Ulmer MitbestG § 1, 114 \Wie hier Konzen AG 1983, 289, 300; zu
25. einem Zustimmungserfordernis des Auf-
110 Anders wohl Ihrig/Schlitt NZG 1999, 333, sichtsrats ablehnend Hommelhoff ZHR 148
337, die in dem von ihnen vorgeschlagenen (1984) 118, 142.
Stimmbindungsvertrag eine volle Paritit 115 Zur Kritik am Eindruck, dass Beteiligungen
ohne Sicherung des Letztentscheidungs- ausschlieBlich im Interesse der Anteilseigner
rechts vorsehen. zu verwalten sind, Kiibler GesR® § 32V 2
11 §g aber Mertens AG 1982, 141, 150. sowie die Nachweise bei Oetker, unten § 32
12 So ist etwa das Dringen von Glaubigern auf MitbestG in Fn 1.
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Problems ist der Eingriff in Aktionarsrechte. Ist eine Aushéhlung der Anteilseignerrechte
zu befiirchten, so trifft den Vorstand eine Verpflichtung zur Einholung der Zustimmung
der Hauptversammlung, 116

¢) Entsendung von ,faktischen Arbeitnehmervertretern

Riumt die Satzung bestimmten Aktioniren oder den jeweiligen Inhabern bestimmter
Aktien Entsendungsrechte ein (§ 101 Abs 2 Satz 1), kann der Entsendungsberechtigte als
Ergebnis der bisherigen Ausfithrungen auch Arbeitnehmer der Gesellschaft in den Auf-
sichtsrat entsenden.1!” Dabei sind allerdings die Grenze des § 105 sowie die in der Sat-
zung vorgesehenen personellen Voraussetzungen einzuhalten. Auch ist der Entsender bei
der Auswahl der zu entsendenden Personen keinerlei Weisungen Dritter unterworfen. Er
kann sich auch nicht des ihm eingerdumten Sonderrechts der Auswahl durch faktische
Ubertragung des Entsendungsrechts an einen Dritten schlechthin begeben, vor allem
nicht gegeniiber dem zu Entsendenden. Andererseits ist eine Bindung im Einzelfall und
mit festem Inhalt der Vereinbarung ohne weiteres zulissig. 118

4. Betriebsvereinbarungen zur Mitbestimmungserweiterung

Die unternehmerische Mitbestimmung erweiternde Vereinbarungen kénnen nicht
durch Betriebsvereinbarung getroffen werden.!’ Der Betriebsrat hat ein Mandat jeden-
falls im Grundsatz nur fir die im BetrVG aufgefiihrten Fille, die aber gerade nicht auf
die unternehmensverfassungsrechtliche Ebene gerichtet sind. Freiwillige Betriebsverein-
barungen sind auf soziale Angelegenheiten im betriebsverfassungsrechtlichen Bereich
beschrankt. Der Betriebsrat ist nicht rechtsfihig, er kann sich nicht auf die Privatauto-
nomie als Voraussetzung fiir sonstige Vereinbarungen berufen.120

5. Mitbestimmungserweiterung durch Tarifvertrag
a) Geeignetheit des Tarifvertrags als Gestaltungsmittel

Problematisch ist bereits die Geeignetheit des Tarifsvertrags zur Regelung der Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats. Nach § 1 Abs 1 TVG kann ein Tarifvertrag neben den
Rechten und Pflichten der Tarifvertragsparteien und den Arbeitsverhiltnissen der Tarif-
unterworfenen nur betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen regein. Dabei
kann iiber den normativen Teil des Tarifvertrages keine Tariffihigkeit begriindet werden
kann.’?! Die Unternchmensmitbestimmung stellt weder eine betriebliche noch eine
betriebsverfassungsrechtliche Frage dar.122

Allerdings beinhaltet die Tariffihigkeit auch die Kompetenz zum Abschluss eines
schuldrechtlichen Tarifvertrages, der den Bereich von ,,Rechten und Pflichten® der Tarif-
vertragsparteien betrifft. Ob mitbestimmungsrechtliche Regelungen tiber den Tarifver-

116 Konzen AG 1983, 289, 299: intern wirkend. 1971, 33, 37 {; Fabricius in: FS Hilger/

117 yG Gelsenkirchen NJW 1974, 378 f; Stumpf 1983, S 155, 165.
KK/Mertens? 15; MiinchKommAktG/Sem- 121 WWiedemann/Oetker TVGS § 1, 593,
ler 49. 122 MiinchHdbArbR/Wimann? § 375, 18;
118 7y den Einzelheiten der Entsendungsproble- Beuthien ZHR 148 (1984) 95, 99; Fabricius
matik vgl § 101 V.5.d., Rdn 169. in: FS Hilger/Stumpf 1983, S 158, 165; Kon-
119 Seart aller Seibt AG 2005, 413, 417. zen AG 1983, 289, 295, so wohl auch
120 Einhellige Meinung, siehe nur Beuthien Hanau ZGR 2001, 75, 80 f.

ZHR 148 (1984) 95, 112, 113; Hensche AuR
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trag mit schuldrechtlicher Wirkung erzielt werden konnen, hingt entscheidend davon ab,
ob ein solcher Vertragsgegenstand von Art 9 Abs 3 GG gedeckt wird. Die wohl iiberwie-
gende, im Aktienrecht sogar herrschende Literatur zdhlt zum Kernbereich der Tarifauto-
nomie nur die Zurverfiigungstellung eines funktionierenden Tarifvertragssystems und
hilt die Ausformung der Mitbestimmung durch die Tarifvertragsparteien mit der wirt-
schaftpolitischen Neutralitit des Grundgesetzes fiir unvereinbar.?3 Unter Berufung auf
das Mitbestimmungsurteil 124 wird in der gesetzlichen Regelung grundsitzlich ein Span-
nungsverhiltnis zur Funktionsfihigkeit des tberkommenen Tarifvertragssystems ge-
sehen, die Einflussnahme auf die Binnenorganisation des Koalitionsgegners durch Tarif-
vertrag scheidet danach aus. Die Erweiterung der Unternehmensverfassung ist ver-
fassungsrechtlich nicht geschiitzt und stellt nach dieser Ansicht zugleich einen Eingriff
in die gesellschaftsrechtliche Satzungsautonomie dar. Konsequent sind dann nur schuld-
rechtliche Vertrige auf der Grundlage der den Gewerkschaften zukommenden Privatau-
tonomie zulissig.1?5 Anders als zum Beispiel in Schweden, wo die Mitbestimmung
primir den Tarifvertragsparteien iiberlassen ist,!*¢ hat der deutsche Gesetzgeber eine
weitestgehend zwingende, gesetzliche Losung gewihlt, die die Grundrechte gemafl Art 14
und 9 Abs 3 GG kompliziert ausbalanciert. Die Meinung, dass diese gesetzliche Balance
nicht tarifvertraglich einseitig angetastet werden konne, hat deshalb manches fiir sich.

Die Gegenansicht versteht unter der umfassenden Férderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen auch die Erweiterung der Arbeitnehmerbeteiligung an unterneh-
menspolitischen Entscheidungen.!?” Ein Konflikt mit der bestehenden Tarifautonomie
wird verneint. Die unternehmerische Mitbestimmung diene unmittelbar der Verwirk-
lichung der im Grundgesetz gesicherten Freiheits- und Gleichheitsrechte und stelle des-
halb nicht wie das Tarifvertragssystem nur ein technisches Hilfsmittel zur Durchsetzung
individueller Freiheitsrechte dar.28 Vertragspartner wiren nach dieser Ansicht die
Gewerkschaften.12?

b) Aktienrechtliche Zustiandigkeit

Neben der tarifvertraglichen Zulassigkeit von Mitbestimmungsvereinbarungen ist
auch die gesellschaftsrechtliche Zustindigkeit streitig. Bei der Unternehmensmitbestim-
mung handelt es sich wegen des direkten Bezugs auf die Struktur der Gesellschaft um ein

123 MiinchKommAktG/Semler 57; MiinchHdb- Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeit-

AG/Hoffmann-Becking? § 28, 41; Fitting/ nehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten,
Wlotzke/Wifimann MitbestG2 Vorbemer- ZHR-Beiheft 72,2004, S 125.
kung 9; Raiser MitbestG* Einl $5; Hanau/ 127 Vgl Fabricius in: FS Hilger/Stumpf 1983,
Ulmer MitbestG Einl 43; Beuthien ZHR S 1585, 165; Ddubler Das Grundrecht auf
148 (1984) 95, 100; Konzen AG 1983, 289, Mitbestimmung, 1973, S 174 £, 325 ff;
295; Seibt AG 2005, 413, 417. Zachert AuR 1985, 201, 206; Hensche AuR
124 BVerfGE 50, 290, 368. 1971, 33, 38, allerdings hilt er nur mitbe-
125 Konzen AG 1983, 289, 296; Beuthien ZHR stimmungsrechtliche Unternehmensvertriage
148 (1984) 95, 100, 105; allerdings wird die eigener Art fiir zulidssig; vgl auch Késtler/
Einfithrung von gesetzlichen Offnungsklau- Kittner/Zachert/Miiller Aufsichtsratspraxis’
seln fiir méglich gehalten, nach KK/ Rdn 230.
Mertens? 21 sollte dann eine Satzungszu- 128 So Fabricius in: FS Hilger/Stumpf 1983,
stindigkeit bestehen. Zu gesetzlichen Off- S 155, 168, der von einem elementaren
nungsklauseln de lege ferenda insbesondere Menschenrecht auf Mitbestimmung als
Hanau ZGR 2001, 75, 105 ff. rechtspolitischer Verpflichtung ausgeht.
126 Dazu Victorin in: Baums/Ulmer (Hrsg), 129 Anders Raiser hierzu unten IILS.b., Rdn 42.
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Grundlagengeschift, das in die Zustindigkeit der Hauptversammlung fillt.13° Hieraus
wird geschlossen, dass es an einem Vertragspartner fiir den Abschluss einer schuldrecht-
lichen tarifvertraglichen Regelung fehlt.’3! Der Vorstand soll bei etwaigem Vertrags-
schluss auf Seiten der Aktiengesellschaft nicht das zustiandige Vertretungsorgan sein, weil
er sonst mafigeblichen Einfluss auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats hitte, die
Hauptversammlung selbst ist nicht als tarifvertragsfihige Partei anerkannt.3? Die
Gegenansicht nimmt zur Losung dieser Kompetenzfrage eine Analogie zu den Unterneh-
mensvertrigen der §§ 291 ff AktG an,133 und lisst damit nicht iiberzeugend zu, dass der
Vorstand tiber die Besetzung seines eigenen Kontrollorgans verhandelt. Eine Kompetenz
des Aufsichtsrats selbst fiir Verhandlungen iiber seine Besetzung sieht das Aktiengesetz
nicht vor und ist de lege lata auch nur schwer zu entwickeln. Problematisch ist auch die
Abschlusskompetenz der Arbeitnehmerseite,134

Einen anderen Ansatz verfolgt auf Grund seiner besonderen unternehmensrechtlichen
Konzeption Raiser.135 Er geht von zwei teilrechtsfihigen Teilverbianden der Anteilseigner-
schaft und Arbeitnehmerschaft im Gesamtverband Unternehmen aus, die zum Abschluss
von organisationsrechtlichen Unternehmensvertrigen tiber ihre jeweiligen Reprisentan-
ten im Aufsichtsrat befugt sein sollen.’3 Daneben werden je nach betroffenem Rege-
lungsbereich und Typus des Mitbestimmungsvertrages Zustimmungsvorbehalte der
Anteileigner oder des Gesamtaufsichtsrats angenommen.137

6. Erweiterung der Mitbestimmung durch die 6ffentliche Hand

Neben den geschilderten gesellschaftsrechtlichen werfen Mitbestimmungsvereinba-
rungen in privatrechtlich organisierten Unternehmen der 6ffentlichen Hand auch offent-
lich-rechtliche Probleme auf,3® insbesondere werden gegen die freiwillige Einfithrung
einer parititischen Mitbestimmung in Unternehmen der Gebietskérperschaften demo-
kratietheoretische Bedenken geltend gemacht. Die 6ffentliche Hand darf wegen des fiir
die Verwaltung geltenden Prinzips der parlamentarischen Letztverantwortlichkeit auf
ihre bestimmenden Einflussméglichkeiten nicht verzichten. Die Gemeinden missen ihr
Letztentscheidungsrecht sichern.!3? Vorbehaltlich der gesellschafts- und kommunalrecht-

130 Beuthien ZHR 148 (1984) 95, 101; Fabri- 137 Raiser in: FS Werner 1984, S 681, 693 ff.

cius in: FS Hilger/Stumpf 1983, S 155, 165 f, 138 Vgl hierzu nur Ossenbiibl ZGR 1996, 504,
vgl auch Seibt AG 2003, 413, 417. 516 ff, der Eigengesellschaften der 6ffent-

Bl MiinchKommAktG/Semler 59; Beuthien lichen Hand von der Mitbestimmung aus-
ZHR 148 (1984) 95, 105; Mertens AG nehmen will; zur Vertretung von Gemeinden
1982, 141, 151. nach der GO NW Meier NZG 2000, 190.

132 Beuthien ZHR 148 (1984) 95, 101. 139 Wossner Parititische Mitbestimmung in

133 Ausfithrlich dazu Déubler Das Grundrecht kommunalen Eigengesellschaften auf Grund
auf Mitbestimmung, 1973, S 333 ff. Siche vertraglicher Stimmrechtsbindungen, Diss
auch Zachert AuR 1985, 201, 209. Fir 1972, S 113 ff; Biedenkopf/Sicker ZfA 1971,
§§ 182 ff BGB Fabricius in: FS Hilger/ 211, 233 ff; KK/Mertens! 22, 23; Piittner
Stumpf 1983, S 155, 165 £. Die Mitbestimmung in kommunalen Unter-

134 Dazu Seibt AG 2005, 413, 417 f. nehmen, 1972, S 102 f; an der direkten

135 Raiser BB 1977, 1461 ff, iiberarbeitete Fas- Ubertragbarkeit der grundgesetzlichen Prin-
sung mit gednderter Terminologie und Beto- zipien auf die Gemeinden zweifelnd, Ossen-
nung des rechtspolitischen Charakters seiner biibl Erweiterte Mitbestimmung in kommu-
Vorstellungen in: FS Werner 1984, S 681 f. nalen Eigenbetrieben, 1972, S 32 ff, vgl aber

136 Zur Auseinandersetzung im Einzelnen vgl nunmehr ders ZGR 1996, 504, 508 ff.

Mertens AG 1982, 141, 147 ff.

Stand: 1.10.2005 (72)



Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 96

lichen Zulissigkeit sind Mitbestimmungsvereinbarungen innerhalb dieser Grenze mog-
lich.140

Zu weit geht demgegeniiber die Ansicht, die jegliche Erweiterung der Mitbestimmung
durch die offentliche Hand ablehnen mochte.¥! Aus dem System der reprisentativen
Demokratie kann kein Verbot der Potenzierung von Mitwirkungsmoglichkeiten abgelei-
tet werden. Hieraus folgt keine Aufhebung der prinzipiellen Gleichheit aller Staatsbuirger
hinsichtlich ihrer Einflussmoglichkeiten. Zwar untersteht auch die Leistungsverwaltung
in privatrechtlichen Organisationsformen der spezifisch parlamentarischen Legitimation.
Aber dies schliefSt nicht aus, dass sich die 6ffentliche Hand daneben auch um eine ver-
mehrte soziale Legitimation durch eine verstirkte unternehmensinterne Mitarbeiterbetei-
ligung bemiiht. Insoweit unterscheidet sich auch die 6konomische Stellung des Arbeit-
nehmers im 6ffentlichen Unternehmen nicht prinzipiell von derjenigen in der freien
Wirtschaft, 142

IV. Sonstige vereinbarte Mitbestimmungsregelungen

1. Vereinbarungen zur Losung von zweifelhaften Sach- und Rechtsfragen

Anders als Erweiterungen der Mitbestimmung sind Regelungen zu bewerten, die auf
die Bereinigung von Streitfragen gerichtet sind und insbesondere dem Zweck dienen,
gerichtliche Auseinandersetzungen zu vermeiden.!*3 Es geht den Beteiligten bei solchen
Vereinbarungen um eine fiir beide Seiten zufrieden stellende Handhabung des Gesetzes
bei von der Rechtsprechung noch nicht hinreichend geklarten Fallgestaltungen. Betroffen
kénnen typische Probleme der Konzernmitbestimmung sein,!44 wie etwa Abreden zur
Feststellung, wie weit Konzernleitungsmacht delegiert wurde, als Voraussetzung fiir die
Annahme eines Konzern im Konzern, Feststellung des Tendenzcharakters eines Unter-
nehmens oder der Konzernspitze oder aber spezielle Probleme bei der Abgrenzung von
Arbeitnehmern als Voraussetzung fiir die ordnungsgemafle Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats (Qualifizierung und Abgrenzung der leitenden Angestellten) und schliefllich
Abreden zur Auslegung der Wahlordnungen 15 oder iiber den Verzicht von Wahlanfech-
tungen, wenn Zweifel bestehen, ob ein Verfahrensfehler im Sinne der §§ 21, 22 MitbestG
wesentlich ist oder er das Wahlergebnis beeinflusst hat.

Die angefithrten Beispiele zeigen zugleich die rechtlichen Grenzen solcher streit-
schlichtender Regelungen auf. Soweit die Beteiligten im Wege des gegenseitigen Nach-
gebens darum bemiiht sind, tragbare Kompromissldsungen in einem Bereich zu finden,

140 Vg] OLG Bremen AG 1977, 257, 260 f; 142 Vgl auch Duden ZRP 1972, 29, 30.

Schifer Mitbestimmung in kommunalen 143 KK/Mertens? 20; MiinchKommAktG/Sem-
Eigengesellschaften, S 136 mwN. Auf den ler 56; MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking?
Erhalt der Mehrheit an Aufsichtsratsman- § 28, 46; Hiiffer® 3; Hanauw/Ulmer MitbestG
daten bei freiwilliger Regelung des Entsen- Einl 44; Raiser MitbestG* § 1, 49.
dungsrechts abstellend auch VG Gelsen- 144 Zum Streitpotenzial vgl nur BayObLG AG
kirchen NJW 1974, 378, 379. Gegen ein 2002, 511; LG Hamburg AG 2001, 98; LG
Abstellen auf die Letztentscheidung Ossen- Mannheim ZIP 2001, 2149; Léwisch in: FS
biihl ZGR 1996, 504, 515. Schlechtriem 2003, S 833 ff; Oetker in:

141 Bjedenkopf/Sicker ZfA 1971, 211, 221, 268; Gedichtnisschrift Heinze 2005, 597.
KK/Mertens? 16 mit Verweis auf KK/Mer- 145 Oben I1.2.a., Rdn 12 und 11.2.d., Rdn 16.

tens! 22, 23; Piittner Die Mitbestimmung in
kommunalen Unternehmen, S 60 ff.
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der mangels klarer gesetzlicher Aussagen einer vertretbaren Gesetzesinterpretation bzw
Liickenfiillung bedarf, sollte ihnen ein begrenzter Handlungs- und Regelungsspielraum
eingerdumt werden.1#6 In der Regel wird es sich um Fragen handeln, die fiir die Ein-
leitung des Statusverfahrens relevant sind und die somit ohnehin Dritte gerichtlich iiber-
priifen lassen konnen.

Die Grenze ist dort zu ziehen, wo konkretisierungsbediirftige Normen nicht mehr nur
ausgefiillt werden sollen, sondern den gesetzlichen Regelungen entgegengesetzte Verein-
barungen getroffen werden. So kann nicht im Rahmen einer ,Rationalisierung- oder
Anpassungsvereinbarung® abweichend von § 5 Abs 3 MitbestG ein Verzicht auf die Mit-
bestimmung im Teilkonzern vereinbart werden, auch wenn als Ausgleich hierfiir frei-
willig die Konzernmitbestimmung in dem nach dem Gesetz mitbestimmungsfreien, herr-
schenden Unternehmen vorgesehen wiirde.}*” Moglich sind demgegeniiber in gewissen
Grenzen Vereinbarungen iiber das Wahlverfahren® und insbesondere iiber die Wahr-
nehmung der Aufgaben eines Wahlvorstands fiir verschiedene Betriebe.!4?

2. Mitbestimmungssichernde Vereinbarungen

Mitbestimmungssichernde Vereinbarungen wollen ein bestehendes Mitbestimmungs-
modell absichern. Praktisch liegt meist eine Anderung der als Ankniipfungspunkt fiir die
Anwendung der gesetzlich vorgesehenen Mitbestimmungsregelung dienenden Parameter
vor, insbesondere eine Anderung der zurechenbaren Arbeitnehmerzahl.'*® Vorgeschlagen
wurde eine solche Vereinbarung Anfang der Achtzigerjahre anlisslich einer Anderung der
Konzernstruktur der damaligen Mannesmanngruppe. Aufgrund einer geplanten Verpach-
tung der Mannesmann Hiittenwerke AG an die Mannesmann Réhrenwerke AG und der
damit verbundene Verlagerung der Stahlproduktion wiren die Arbeitsverhaltnisse nach
§ 613a BGB auf den Pichter iibergegangen. Als Folge dessen hitte die Konzernmutter
ihre im Montanbereich beschiftigten Arbeitnehmer verloren und wire aus der Montan-
mitbestimmung ausgeschieden. Zur Abwendung dieses Ergebnisses schlug die IG-Metall
einen Betriebsfithrungsvertrag zwischen Mannesmann Huttenwerke AG und Mannes-
mann Roéhrenwerke AG vor, wonach die Arbeitnehmer weiterhin der Hiittenwerke AG
und damit der Mannesmann AG unterstellt gewesen wiren.15!

146 Hierzu MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? 148 MiinchKommAktG/Semler 60; KK/Mer-

§ 28, 46 £. So auch KK/Mertens? 20 trotz tens? 17 (aE) f; Seibt AG 2005, 413, 419.
seiner Zweifel am Vergleichscharakter sol- 149 Hierzu MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking?
cher Vereinbarungen, Mertens AG 1982, § 28, 48.
141, 149; Raiser BB 1977, 1461, 1466; 150 Zur Frage des wirksamen Verzichts auf
Hanaw/Ulmer MitbestG Einl 44 ff mit wei- Klage und Rechtsmittel, insb auch des Sta-
teren Beispielen. tusverfahrens nach §§ 97 ff, Hanaw/Ulmer
147 So aber Raiser in BB 1977, 1461, 1467; nun- MitbestG Einl 44; weitgehend ablehnend —
mehr allerdings zur Ablehnung sowohl einer mit Ausnahme des Rechtsmissbrauchs -
wirksamen Bindung der gerichtlichen Raiser in: FS Werner 1984, S 681, 689 f;
Instanzen als auch eines Klageverzichts an zuletzt bekannter Fall der Bohler-AG,
der Notwendigkeit solcher Vereinbarungen BGHZ 87, 52, wo der BGH sich aber mit
ders in: FS Werner 1984, S 681, 690; wie keinem Wort zur Rechtswirksamkeit der
hier Hanaw/ Ulmer MitbestG Einl 45; KK/ Vereinbarungen und ihrer Bindungswirkung
Mertens? 20; ders AG 1982, 141, 149, wohl in Bezug auf §§ 97 ff AktG geidufert hat.
auch Seibt AG 2005, 413, 419wegen der 151 Zu den Einzelheiten vgl die Dokumentation
Ablehnung von Rationalisierungs- und des Konflikts bei Mannesmann in Mitbe-
Anpassungsvereinbarungen im Ergebnis stimmungsgesprich 1980, 146 ff.
Hiiffer 3.
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Wie schon zuvor 12 und auch spiter noch léste der Gesetzgeber den Konflikt. Im Fall
war es konkret das MitbestimmungsfortgeltungsG, wodurch Unternehmen befristet
montanmitbestimmt bleiben, selbst wenn sie die gesetzlichen Voraussetzungen nicht
mehr erfiillen.’3 Das nunmehr teilweise fiir verfassungswidrig erklirtes* Gesetz zur
Sicherung der Montanmitbestimmung!%S erginzte und verschirfte die Voraussetzungen
fiir den Austritt der bisher der Montanmitbestimmung unterliegenden Konzernober-
gesellschaften, also das MitbestErgG. Abzustellen ist nunmehr allerdings allein auf die
Umsatzquote von 20 % im Montanbereich, die Schwelle von 2.000 Arbeitnehmern
wurde vom BVerfG als zu niedrig angesehen.!5¢ Fiir den Eintritt in die parititische Mit-
bestimmung gelten danach andere weitreichendere Voraussetzungen, wonach mindestens
eine 50 % montanbezogene Wertschépfungsquote vorliegen muss.

Greift der Gesetzgeber nicht ein, sind die allgemeinen Grenzen einer privatautonomen
Regelung zu beachten. So koénnen nicht willkiirlich Arbeitnehmer einer bestimmten
Gesellschaft vertraglich zugeordnet werden, nur um die Voraussetzungen des jeweiligen
Mitbestimmungsrechts zu erhalten. Relevant ist dies etwa in den Fillen der Kombination
von Betriebspacht- und Betriebsfithrungsvertriagen, wenn das verpachtende Unternehmen
namens und fiir Rechnung des Pichters den Betrieb fortsetzt. Im Normalfall ist hier der
Ubergang der Arbeitsverhaltnisse auf den Pichter anzunehmen.157

3. Gesetzeserginzende Vereinbarungen iiber die Befugnisse und das Verfahren
des Aufsichtsrats

Gesetzeserginzende Vereinbarungen regeln, ohne den Mitbestimmungsstatus zu
andern, Einzelheiten seiner Durchfithrung fiir den Aufsichtsrat. Solche Abreden kénnen
das Verfahren und die einzelnen Befugnisse des Aufsichtsrats betreffen, die in den mit-
bestimmungsrechtlichen Vorschriften nicht geregelt sind oder dispositives Recht darstel-
len.138 Diskutiert werden Abreden, die sich auf die Bildung, Zusammensetzung und das
Verfahren von Aufsichtsratsausschiissen beziehen oder aber die Festlegung eines Katalogs
von Vorbehaltsgeschiften gemafs § 111 Abs 4 AktG zum Gegenstand haben. Zu beach-
ten ist die Organisationsautonomie des Aufsichtsrats. Die Verbindlichkeit solcher
Absprachen setzt die Transformation in eine innergesellschaftliche Norm voraus, wobei
je nach Organkompetenz entweder eine entsprechende Bestimmung in die Satzung oder
in die Geschiftsordnung des Aufsichtsrats aufgenommen wird.15?

4, Vereinbarungen iiber die Mitwirkung an zusatzlich gebildeten Organen

Mitbestimmungsrechtliche Vereinbarungen kénnen auch die Beteiligung in Gremien
betreffen, die neben den gesetzlich zwingend vorgesehenen Vertretungsorganen freiwillig

152 Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Er- 1349; Wifimann NJW 1982, 423; insb zur

ganzung des Gesetzes iiber die Mitbestim- Verfassungsmifigkeit Preis AuR 1983, 161.
mung der Arbeitnehmer in den Aufsichts- 134 Vgl BVerfGE 99, 366 (MitbestErgG) hierzu
raten und Vorstinden der Unternehmen des Oetker, unten, MitbestErgG Einl, 8.
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugen- 155 Gesetz vom 20.12.1988, BGBI I 2312, ist am
den Industrie vom 27.4.1967, BGBI I 505, 1.1.1989 in Kraft getreten.

»lex Rheinstahl“, so Wifimann in: FS 156 BVerfGE 99, 366.

Diubler, S 385, 386. 157 Mertens AG 1982, 141, 150.

153 Zum ForigG (Gesetz zur Anderung des 158 Mertens AG 1982, 141, 151.
Montan-Mitbestimmungsgesetzes und des 159 Mertens AG 1982, 141, 151. De lege ferenda
Mitbestimmungserginzungsgesetzes vom vgl auch Raiser in: FS Werner 1987, S 681,
21.5.1981, BGBI 1 441) vgl Engels BB 1981, 687.
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gebildet werden, ohne in deren Befugnisse einzugreifen.!6® Solche Beirite 16! sind in der
Praxis etwa bei Verschmelzungen eingerichtet worden, bei denen mitbestimmte Montan-
unternehmen ihre rechtliche Selbstandigkeit und damit ihre Mitbestimmungsorgane ver-
loren haben. Durch die Schaffung von Beiriten auf der mittleren Managementebene
sollten fir die wirtschaftlichen Betriebe einer Zweigniederlassung, die zuvor selbstindig
war, Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer erhalten werden. Vielfach wurden auch die
Betriebsfithrungsgesellschaften gebildet, die trotz der Eingliederung in das Unternehmen
eine begrenzte gesellschaftsrechtliche Selbstindigkeit erhielten, um bestimmten Unter-
nehmensbereichen eine gesellschaftsrechtliche Struktur mit mitbestimmten Organen zu
geben.!$2 Zu nennen ist insbesondere das , Liidenscheider Abkommen® fiir den Montan-
bereich vom 19, August 1959.163

V. Abweichungen von der bisherigen Zusammensetzung (Abs 2)

1. Erfasste Abweichungen

Das aktienrechtliche Statusverfahren ist sowohl bei einer erstmaligen Anwendung
mitbestimmungsrechtlicher Vorschriften als auch bei jedem anderen Wechsel des Mitbe-
stimmungsstatus der Gesellschaft einzuleiten.1®* Praktisch relevant ist insbesondere der
Wechsel vom DrittelbG zum MitbestG und umgekehrt. Neben dem Wechsel des Mitbe-
stimmungsmodells ist aber auch bei einer auf Grund zwingender gesetzlicher Vorschrif-
ten notwendigen Anderung der Aufsichtsratsgréfe innerhalb eines Mitbestimmungsmo-
dells ein Statusverfahren durchzufiithren.1¢5 Dies kommt etwa in Betracht, wenn nach § 7
Abs 1 MitbestG infolge Absinkens oder Ansteigens der Arbeitnehmerzahl zwingend ein
groferer oder kleinerer Aufsichtsrat zu bilden ist oder wenn wegen einer Kapitalherab-
setzung andere Hochstzahlen eingreifen. Dagegen ist kein Statusverfahren durchzu-
fohren, wenn nur infolge einer Satzungsinderung eine Veranderung der Hochstzahl des
Aufsichtsrats eintritt,166

2. Kontinuititsgrundsatz

Bis zum Abschluss eines Statusverfahrens gilt der Aufsichtsrat nach der gesetzlichen
Fiktion des § 96 Abs 2 als richtig zusammengesetzt.187 Die Besetzung des Aufsichtsrats
nach anderen als den bisherigen gesetzlichen Vorschriften bedarf der Durchfithrung eines
Statusverfahrens. Konkret kann der Aufsichtsrat erst dann nach den neuen Vorschriften
gebildet werden, wenn einer entsprechenden Bekanntmachung des Vorstands nach § 97
nicht innerhalb eines Monats widersprochen wurde oder wenn eine entsprechende
gerichtliche Entscheidung rechtskriftig geworden ist. Die Zusammensetzung muss dabei

160 Hierzu rechtstatsachlich Peus AG 1982,
206, 208 {, Mertens AG 1982, 141, 144.

161 Hierzu § 95.11.3., Rdn 40 ff.

162 Mertens AG 1982, 141, 144; Kostler/Kittner/
Zachert/Miiller Aufsichtsratspraxis’,

Rdn 333.

163 Abgedruckt in BB 1959, 1028. Postiv Kdst-
ler/Kittner/Zachert/Miiller Aufsichsrats-
praxis’, Rdn 333; Fitting/Wlotzke/Wifs-
mann? Vorbem MitbestG 42 mwN; kritisch
zur Zuldssigkeit Beuthien ZHR 148 (1984)
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95, 111, der die Gefahr einer Funktionsent-
wertung des Betriebsrats sieht, die nicht
durch die Tarifautonomie gedeckt sei, siehe
auch Zekorn AG 1960, 243 ff, 267 ff mwN.

164 Ausfithrlich hierzu § 97 1.3., Rdn 5 ff.

165 Hierzu § 97 1.3.c., Rdn 9.

166 Hierzu I11.6.b., Rdn 75 ff.

167 BAG AG 1990, 361, 362; OLG Diisseldorf
AG 1996, 87; KK/Mertens? 22; Miinch-
KommAktG/Semler 75; Hiiffer® 13; Oetker
ZGR 2000, 19, 21.
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spitestens sechs Monate nach Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung bzw nach dem
widerspruchslosen Ablauf der Monatsfrist nach Bekanntmachung durch den Vorstand
vorgenommen werden. Ein Statusverfahren muss zur Uberwindung des Kontinuitits-
grundsatzes (Status quo-Prinzip) auch dann durchgefithrt werden, wenn bei allen Betei-
ligten Einigkeit iiber die Notwendigkeit und Art einer neuen Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats herrscht.168

3. Pflicht zur Durchfiihrung des Statusverfahrens nach §§ 97-99

Der Vorstand ist nach § 97 Abs 1 Satz 1 zur Durchfithrung eines Statusverfahrens
verpflichtet, wenn er der Ansicht ist, dass der Aufsichtsrat nicht nach den fiir ihn maf-
gebenden gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist. Die Mitwirkung der Arbeitneh-
mer ist durch das Antragsrecht von Gewerkschaften, Betriebsrat, Sprecherausschuss
sowie einer bestimmten Anzahl von Arbeitnehmern nach § 98 Abs 2 gesichert.'6?

4. Sanktionen
a) Nichtigkeit der Aufsichtsratswahl gemif § 250 Abs 1 Nr 1

VerstofSe gegen die Kontinuititsregel des Abs 2 fithren zur Unwirksamkeit der Bestel-
lung der Aufsichtsratsmitglieder. Die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionire
durch die Hauptversammlung nach anderen als den zuletzt angenommenen bzw in einem
Statusverfahren festgestellten Normen ist nach § 250 Abs 1 Nr 1 nichtig. Gleiches gilt
fiir die Wahl von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat.170

b) Haftung des Vorstands

Zur Haftung fiihrende Pflichtverletzungen des Vorstands koénnen in der Nichtdurch-
fithrung eines Statusverfahrens sowie in einem Verstoff gegen die Kontinuititsregel lie-
gen. Praktisch bedeutsam wird zudem die ungerechtfertigte Einleitung eines Statusver-
fahrens sein. Da § 97 Abs 1 allerdings auf die ,Ansicht* des Vorstands abstellt, ist
diesem bei Einleitung eines Statusverfahrens ein gewisser Beurteilungsspielraum zuzu-
billigen.1”!

VI. Europiische Gesellschaft (SE)

1. Die unternehmerische Mitbestimmung in der SE
a) Primat der Verhandlungslosung

Anders als das deutsche Recht sieht das europiische Recht fiir die SE den Primat der
Verhandlungslosung vor. Dies ergibt sich allerdings nicht aus der Verordnung des Rates
iiber das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE-VO), sondern aus der erginzenden
Richtlinie des Rates zur Erganzung des Statuts der Europiischen Gesellschaft hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer.”2 Nach dem 19. Erwidgungsgrund der VO stellen

168 MiinchKommAktG/Semler 75; Hiiffer6 13; 171 Zum unternehmerischen Ermessen Hopt,

MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking?® § 28, oben § 93, 81 ff.

50. 172 Richtlinie 2001/86/EG zur Erginzung des
169 Zur Antragsbefugnis vgl § 98 II1., Statuts der Europiischen Gesellschaft hin-

Rdn 22 ff. sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer,
170 Hierzu K. Schmidt, unten § 250, 6. ABIEG L 294/22 vom 10.11.2001.
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Richtlinie und Verordnung eine untrennbare Erginzung dar, nach Art 1 Abs 4 der VO
wird die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Richtlinie geregelt. Nach Art 3 der Richt-
linie ist ein besonderes Verhandlungsgremium einzusetzen. Das besondere Verhandlungs-
gremium soll als Vertretung der Arbeitnehmer mit dem jeweils zustindigen Organ der
beteiligten Gesellschaften in einer schriftlichen Vereinbarung die Beteiligung der Arbeit-
nehmer in der SE festlegen (Art 3 Abs 3 der Richtlinie). Nach Art 4 Abs 4 der RL muss
zumindest das gleiche Ausmafl der Arbeitnehmerbeteiligung gewihrleistet werden, das in
der Gesellschaft besteht, die in eine SE umgewandelt werden soll.

Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorgaben der Richtlinie im SE-Beteiligungsgesetz 173
umgesetzt, zugleich aber in § 24 SE-Ausfithrungsgesetz!7* auch fiir den Verwaltungsrat
eine dem § 96 entsprechende Regelung vorgesehen, die der Verzahnung zwischen SE-
Ausfithrungsgesetz und SE-Beteiligungsgesetz entspricht. Das besondere Verhandlungs-
gremium ist in §§ 4-20 SEBG, der Inhalt der Vereinbarung ist in § 21 SEBG geregelt. Die
Verhandlungen dauern bis zu sechs Monate, die Verhandlungsdauer kann entsprechend
der Richtlinie durch gemeinsamen Beschluss auf insgesamt ein Jahr ausgedehnt werden.

b) Auffangregelung
aa) Fortgelten der Mitbestimmungsregeln bei Griindung durch Umwandlung

Eine Auffangregelung sieht Art 7 der Richtlinie vor, dabei differenziert der Anhang III
der Richtlinie nach der Art der Griindung. Greift die Auffangregelung ein, so ist bei der
Griindung der SE durch Umwandlung eine bestehende Mitbestimmung in jedem Fall zu
erhalten (§ 34 Abs 1 Nr 1 SEBG). Dabei bleiben bei der Griindung der SE durch
Umwandlung die vorhandenen Mitbestimmungsregeln in vollem Umfang erhalten (§ 35
Abs 1 SEBG).

bb} Griindung durch Verschmelzung sowie einer Holding-SE oder Tochter-SE

Wird eine SE durch Verschmelzung oder eine Holding-SE bzw eine Tochter-SE ge-
grundet, so greift anders als bei einer Griindung durch Umwandlung nach Art 7 der
Richtlinie eine unternehmerische Mitbestimmung nur bei Uberschreiten von bestimmten
Schwellenwerten oder einem entsprechenden Beschluss des besonderen Verhandlungs-
gremiums ein. Bei einer Griindung durch Verschmelzung miissen vor der Eintragung der
SE mindestens 25 % der Arbeitnehmer Mitbestimmungsrechte zugestanden haben (§ 34
Abs 1 Nr 2 lit a SEBG). Diese Wert betrigt bei Griindung einer Holding-SE oder Toch-
ter-SE 50 % (§ 34 Abs 1 Nr 3 lit a SEBG). Greift hiernach eine Mitbestimmung ein,
bemisst sich die Zahl der Arbeitnehmer im Aufsichtsorgan gemiff § 35 Abs 2 Satz 2
SEBG nach dem hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern, der in den Organen der
beteiligten Griindungsgesellschaften vor der Eintragung der SE bestanden hat. Die Grofle
des Aufsichtsorgans bzw des Verwaltungsrats kann in den durch die SE-VO und das
SEAG gezogenen Grenzen von der Satzung festgelegt werden, diese Grenzen sind deut-

173 Hierzu Krause BB 2005, 1221; Kostler DStR 174 Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung

20085, 745, insbesondere zu méglichen (EG) Nr 215772001 iiber das Statut der
Modellen fiir Mitbestimmungsvereinbarun- europiischen Gesellschaft (SE) — (SE-Aus-
gen Seibt AG 20085, 413, 422 ff. Zum Regie- fithrungsgesetz — SEAG) vom 22.12.2004,
rungsentwurf Kallmeyer ZIP 2004, 1442, BGBI 1 3675.

noch allein zur Richtlinie Goos in: FS 50
Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S 1179,
1189 f.
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lich flexibler als die auf deutsche Aktiengesellschaften anwendbaren Regeln der unter-
nehmerischen Mitbestimmung,

cc) Verteilung der auf die Arbeitnehmer entfallenden Sitze

Die Verteilung der Sitze im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan ist im Anhang III der
Richtlinie geregelt. Sie richtet sich nach dem Anteil der in den einzelnen Mitgliedstaaten
beschiftigten Arbeitnehmer der SE, zustiandig ist der SE-Betriebsrat (§ 36 Abs 1 SEBG).

dd) Wahlverfahren

Das Wahlverfahren fiir die SE ist deutlich flexibler und effizienter als die Wahlord-
nungen des MitbestG bzw des DrittelbG. Fiir die auf das Inland entfallenden Arbeit-
nehmervertreter verweist § 36 Abs 3 SEBG grundsitzlich auf die Vorschriften fiir die
Bestellung des besonderen Verhandlungsgremiums (§§ 6 Abs 2—4, 8 Abs 1 Satz 2 bis 5
und Abs 2 bis 7, 9, 10 SEBG). Abgestellt wird auf die Arbeitnehmervertretungen, was
eine deutlich schnellere und kostengiinstigere Abwicklung der Wahl erméglicht.

ee) Paritdtische Mitbestimmung im Verwaltungsrat?

Streitig ist, ob eine Ubertragung der parititischen Mitbestimmung auf den Verwal-
tungsrat moglich ist. Teilweise wird dies aus der Richtlinie gefolgert.'”> Der Text der
Richtlinie lasst dies indes nicht mit hinreichender Deutlichkeit entnehmen, er verweist im
Teil 3 des Anhangs lediglich auf den ,hochsten mafigeblichen Anteil“. Der Vorschlag
einer Strukturrichtlinie sah explizit eine (drittel-)}parititische Mitbestimmung des Auf-
sichtsrats bzw in Bezug auf die nichtgeschiftsfilhrenden Mitglieder des Verwaltungs-
organs vor (Art 4b und Art 21d RL-Vorschlag). Nach der Verordnung ist eine parititi-
sche Mitbestimmung im Verwaltungsrat erkennbar nicht vorgesehen. Zutreffend ist so
auf das Recht des Landes abzustellen, das je nach Zusammensetzung des Aufsichts- bzw
Verwaltungsorgans den hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern vorsieht.

2. Dem § 96 entsprechende Regelungen im Recht der SE
a) Dualistische SE

Fur die dualistische SE gilt mangels einer Regelung in bzw in Anwendung der SE-Ver-
ordnung das nationale Aktienrecht entsprechend,”® § 96 AktG ist auch auf die dua-
listische SE anzuwenden. Dabei ist hinsichtlich der Mitbestimmung nach § 17 Abs 2
nicht auf die fiir deutsche Aktiengesellschaften, sondern auf das SEBG abzustellen.

b) Monistische SE

Eine dem § 96 AktG entsprechende Regelung ist in § 24 Abs 1 SEAG enthalten. Ver-
wiesen wird dabei nicht auf die in § 96 Abs 1 genannten nationalen Mitbestimmungs-
regeln, sondern auf das SEBG.

VII. Europiisches Recht
Die unternehmerische Mitbestimmung spielt auch im europdischen Recht eine grofle
Rolle, sie hat diverse Vorschliage der EU-Kommission fir Jahrzehnte blockiert. Eine diffe-

175 So Kostler ZGR 2003, 800, 804 f. 176 Oben § 95 IV.1.c., Rdn 108.
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renzierte Regelung war in der Strukturrichtlinie vorgesehen. Eine Beteiligung der Arbeit-
nehmer war sowohl durch eine Bestellung der Mitglieder des Aufsichtsorgans, als auch
durch eine Arbeitnehmervertretung oder durch Tarifvertrag vorgesehen (Art 4b-h, Art
21d-i) moglich. Bei einer Vertretung im Verwaltungsorgan wurde die Mitbestimmung
auf die nicht geschiftsfithrenden Mitglieder bezogen (Art 21d). Blockiert wurden durch
die Mitbestimmung auch die Vorschlige einer internationalen Fusionsrichtlinie und einer
Sitzverlegungsrichtlinie, diese wurden nach der Einigung iiber die Mitbestimmung in der
SE indes anders als die Strukturrichtlinie wieder aufgegriffen. Nach der Verordnung mit-
bestimmungsfrei ist die EWIV, sie darf nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigen
(Art 3 Abs 2 lit c EWIV-VO).

§ 97
Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats

(1) Ist der Vorstand der Ansicht, daff der Aufsichtsrat nicht nach den fiir ihn maf3-
gebenden gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist, so hat er dies unverziiglich in
den Gesellschaftsblittern und gleichzeitig durch Aushang in simtlichen Betrieben der
Gesellschaft und ihrer Konzernunternehmen bekanntzumachen. In der Bekanntmachung
sind die nach Ansicht des Vorstands mafSgebenden gesetzlichen Vorschriften anzugeben.
Es ist darauf hinzuweisen, dafl der Aufsichtsrat nach diesen Vorschriften zusammen-
gesetzt wird, wenn nicht Antragsberechtigte nach § 98 Abs. 2 innerhalb eines Monats
nach der Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger das nach § 98 Abs. 1
zustiandige Gericht anrufen.

(2) Wird das nach § 98 Abs. 1 zustiandige Gericht nicht innerhalb eines Monats nach
der Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger angerufen, so ist der neue Auf-
sichtsrat nach den in der Bekanntmachung des Vorstands angegebenen gesetzlichen Vor-
schriften zusammenzusetzen. Die Bestimmungen der Satzung iiber die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats, iiber die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder sowie iiber die Wahl, Ab-
berufung und Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern treten mit der Beendigung der
ersten Hauptversammlung, die nach Ablauf der Anrufungsfrist einberufen wird, spa-
testens sechs Monate nach Ablauf dieser Frist insoweit aufler Kraft, als sic den nunmehr
anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften widersprechen. Mit demselben Zeitpunkt
erlischt das Amt der bisherigen Aufsichtsratsmitglieder. Eine Hauptversammlung, die
innerhalb der Frist von sechs Monaten stattfindet, kann an Stelle der aufler Kraft treten-
den Satzungsbestimmungen mit einfacher Stimmenmehrheit neue Satzungsbestimmungen
beschliefRen.

(3) Solange ein gerichtliches Verfahren nach §§ 98, 99 anhingig ist, kann eine
Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nicht erfolgen.

Ubersicht
Rdn Rdn
I. Grundlagen ¢) Erstmalige Anwendung, Beendigung
1. Gesetzesgeschichte . . ... .. ... 1 und Wechsel von Mitbestimmungs-
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verfahrens . . . ... ... L. N d) Besonderheiten bei Umwandlungen 12
a) Betroffene Gesellschaftstypen . . . S aa) Allgemeines . . . . ... ... 12
b) Erster Aufsichtsrat . . . . .. ... 7 bb) Abspaltung und Ausgliederung . 13
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sungsgericht, DB 1969, 2165-2170; Hans Rosendahl Unternehmensumgliederungen und ihre Aus-
wirkung auf die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat — Ersatzwahlen und Nachwahlen nach dem
MitbestG, AG 1985, 325-334; Markus Roth Die ibertragende Auflosung nach Einfihrung des
Squeeze-out, NZG 2003, 998-1005; Franz Jiirgen Sicker Die Wahlordnungen zum Mitbestim-
mungsgesetz: gesellschafts-, konzern- und arbeitsrechtliche Vorfragen und wahlorganisationsrecht-
liche Hauptprobleme des Wahlverfahrens, 1978; Jochen Schréder Mingel und Heilung der Waihlbar-
keit bei Aufsichtsrats- und Betriebsratswahlen, 1979; Christoph H. Seibt Drittelbeteiligungsgesetz
und Fortsetzung der Reform des Unternehmensmitbestimmungsrechts ~ Analyse des Zweiten Geset-
zes zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat, NZA 2004,
767~776; Rainer Sieg/Dirk Siebels Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat — Vereinfachung des Wahl-
verfahrens, NZA 2002, 697-702; Wolfgang Spieker Vorbereitende Hinweise zum Anwendungs-
bereich des Mitbestimmungsgesetzes, Das Mitbestimmungsgesprich 1976, 219-224; ders Hinweise
zum Anwendungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes, Die Quelle 1976, 415-524; Manfred Thau
Mingel der Aufsichtsratswahlen nach dem Mitbestimmungsgesetz, 1983; Christian Treffer Auswir-
kungen der GmbH-Insolvenz auf das Binnenrecht der Gesellschaft, GmbHR 2002, 205-208;
Otfried Wlotzke Arbeitsrechtliche Aspekte des neuen Umwandlungsrechts, DB 1995, 40—48.

I. Grundlagen

1. Gesetzesgeschichte

§ 97 wurde durch das AktG 1965 neu eingefithrt. Ein vergleichbares Verfahren, wie
das in § 97 zusammen mit §§ 98 und 99 geregelte Statusverfahren (auch Uberleitungs-
verfahren genannt), fehlte vor Inkrafttreten des AktG 1965. Eine Ubergangsregelung ent-
hielt allerdings auch Art VIII der Aktienrechtsnotverordnung vom 19. September 1931
RGBI I, S 493.1 Anders als die §§ 96, 98, 99 wurde § 97 nach seiner Einfithrung lange
Zeit nicht geindert. Mit Inkrafttreten der entsprechenden Anderung durch das Zweite
Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat? zum
1. Juli 2004 hat die Bekanntmachung nicht mehr im in Papierform erscheinenden Bun-
desanzeiger, sondern im elektronischen Bundesanzeiger zu erfolgen.

Hinsichtlich der Durchfihrung des Statusverfahrens wird hiufig von einer Zweistu-
figkeit bzw einem zweistufigen Verfahren gesprochen.3 Zunichst bedarf es der aufSerge-
richtlichen (§ 97) oder gerichtlichen (§ 98) Feststellung neuer mafSgeblicher Vorschriften
fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats. Fiir die als zweite Stufe bezeichnete Anpas-
sung der Aufsichtsratszusammensetzung an die rechtswirksam festgestellten neuen Vor-
schriften sah der Regierungsentwurf eine Frist von vier Monaten vor. Zur Erleichterung

1 Dazu Rittner DB 1969, 2165, 2169; KK/Mer- 3 MinchKommAktG/Semler 3; Hiiffer® 1;

tens? §§ 97-99, 2. MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28, 51;
2 Zweites Gesetz zur Vereinfachung der Wahl Hanauw/Ulmer MitbestG § 6, 13; Henssler/
der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat Willemsen/Kalb/Seibt § 6 MitbestG, 6, 19;
vom 18.5.2004, BGBI I 974. Zu Auslegungs- Vetter in Marsch-Barner/Schifer (Hrsg), Hdb
problemen nach Einfiihrung des elektroni- bérsennotierte AG, § 24, 21; Rittner DB

schen Bundesanzeigers Noack BB 2002, 2025. 1969, 2165, 2168.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97

der Anpassung sieht das Gesetz auf Empfehlung des Rechts- und Wirtschaftsausschusses

eine einheitliche Frist fiir die Neubestellung und Satzungsinderung von sechs Monaten
4

vor.

2. Normzweck

§ 97 ist Teil des in den §§ 97-99 normierten so genannten Statusverfahrens, das der
Feststellung der richtigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats dient sowie die sichere
Uberleitung von einem Mitbestimmungsmodell in ein anderes gewihrleistet.® In § 97 ist
das auflergerichtliche Verfahren geregelt, das vom Vorstand eingeleitet wird. Entsteht
Streit iiber die ordnungsgemifle Zusammensetzung oder ist diese ungewiss, so sollen
diese Unsicherheiten in dem in §§ 98, 99 geregelten besonderen gerichtlichen Verfahren
beseitigt werden (§§ 97 Abs 1 Satz 3, Abs 2 Satz 1).6 Mit diesem Verfahren soll dem
Aufsichtsrat eine sichere Rechtsgrundlage gegeben werden.” Dabei geht es einerseits
darum, die materielle Richtigkeit der Aufsichtsratsbesetzung zu gewihrleisten, wobei der
Gesetzgeber vor allem die verschiedenen Mitbestimmungsmodelle im Auge hatte,® die
auf Grund ihrer vielschichtigen Voraussetzungen Zweifelsfragen ihrer Anwendbarkeit
nahe legen. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss jedenfalls,” dass sich der Sicherungs-
zweck lediglich auf die Anwendung von gesetzlich zwingend vorgesehenen, nicht jedoch
von statutarischen Zusammensetzungsregelungen erstreckt. 0

Andererseits soll mit dem Statusverfahren die Rechtssicherheit erhoht und die
Arbeitsfihigkeit des Aufsichtsrats gesichert werden.!! Auch bei Zweifeln iiber das ein-
schligige Mitbestimmungsstatut soll eine jederzeit rechtmifige Beschlussfassung des
Aufsichtsrats erméglicht werden.!? Anderungen der Zusammensetzung sind nur im Wege
des formalisierten Verfahrens der §§ 97 ff moglich (§ 96 Abs 2); Zweifel iiber die Rich-
tigkeit der Zusammensetzung des Aufsichtsrats konnen nur in diesem Verfahren vorge-
bracht und auch nur in dessen Rahmen berticksichtigt werden. Bis zum Abschluss des
Verfahrens gilt der Aufsichtsrat daher weiterhin als richtig besetzt, auch wenn die der
Zusammensetzung zu Grunde liegenden Vorschriften unzutreffend sind (Status quo-Prin-
zip/Kontinuititsgrundsatz).1® Diese Fiktion gilt auch fiir das Ergebnis des Statusverfah-
rens selbst.} Die in einer unangefochtenen Bekanntmachung des Vorstands bzw in einer
rechtskriftigen gerichtlichen Entscheidung fiir anwendbar erklirten Vorschriften bleiben
unabhingig von ihrer materiellen Richtigkeit so lange mafigeblich, bis auf Grund eines
erneuten Statusverfahrens andere Vorschriften in Geltung gebracht worden sind (§§ 97

Abs 2, 98 Abs 4, 96 Abs 2).

4 Begriindung RegE und Ausschussbericht bei
Kropff AktG 1965, $ 128.

5 MiinchKommAktG/Semler 1; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 50; Obermiiller/
Werner/Winden/Butzke* Rdn | 17.

6 Zu den Antragsberechtigten gemif3 § 98 siehe
dort I1.2., Rdn 23 ff.

7 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

S 126; Martens DB 1978, 1065, 1068; Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstruktu-
rierung und Ubertragung von Unternehmen?,
Rdn F 141.

8 Begriindung RegE bei Kropff AktG, S 18;
Oetker ZHR 149 (1985) 575, 577.

9 Siehe auch unten Rdn L.3.c., Rdn 11.

(83)

10 Vgl dazu bereits § 95 IIL.6.b.aa., Rdn 90 und
1IL6.b.bb., Rdn 95.

11 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

S 126; KK/Mertens? §§ 97-99, 2; Minch-
KommAktG/Semler 1; Hiiffer® 1; Rittner DB
1969, 21685, 2168; Oetker ZHR 149 (1985)
575, 577 mwN; Kiem/Uhrig NZG 2001,
680, 681.

12 willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt
Umstrukturierung und Ubertragung von
Unternehmen?, Rdn F 141,

13 Rittner DB 1969, 2165, 2167; KK/Mertens?
§ 96, 23.

14 Begriindung RegE Kropff AktG 1965, S 126.

Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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§ 97 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

3. Anwendungsbereich des Statusverfahrens
a) Betroffene Gesellschaftstypen

Das Statusverfahren ist aufler fiir die Aktiengesellschaft auch fiir die KGaA (§ 278
Abs 3), bei Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (§§ 27 EGAktG, 1 Abs 1 Nr 3 Satz 2
DrittelbG), bei eingetragenen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (§ 1 Abs 1
Nr 5 Satz 2 DrittelbG) und bei Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (§§ 35 Abs 3
VAG) anwendbar, die auf Grund Gesetz oder Satzung einen Aufsichtsrat zu bilden
haben. Weiter finden sich Verweisungen auf das Statusverfahren in § 3 Abs 2 Montan-
MitbestG und § 3 Abs 2 MitbestErgG. § 27 EGAktG enthilt dariiber hinaus einen mitt-
lerweile gegenstandslosen Verweis auf die bergrechtlichen Gewerkschaften.

Im Geltungsbereich des Mitbestimmungsgesetzes 1976 wird auf die Regelungen des
§ 97 neben der generalklauselartigen Verweisung des § 6 Abs 2 MitbestG auch in den
§ 37 MitbestG verwiesen. § 37 Abs 1 MitbestG weitet den Anwendungsbereich des § 97
Abs 2 Satz 2 auf dort vom Wortlaut her nicht erfasste Sachverhalte aus. Dadurch, dass
§ 37 Abs 1 MitbestG fiir die Unwirksamkeit von gegen das MitbestG verstoffenden Sat-
zungsbestimmungen auf die Durchfithrung des Statusverfahrens verweist, wird zugleich
der Vorrang des MitbestG eingeschrinkt,S da die entgegenstehenden Satzungsbestim-
mungen nicht automatisch und sofort auffer Kraft treten, sondern erst nach Ablauf der
in § 97 Abs 2 genannten Fristen. Die tibrigen den Aufsichtsrat und aufler § 30 den Vor-
stand betreffenden mitbestimmungsrechtlichen Regelungen (§§ 25 bis 29, 31 bis 33 Mit-
bestG) gelten nach § 37 Abs 2 dementsprechend auch erst spiter, und zwar erst, nach-
dem ein nach dem MitbestG gebildeter Aufsichtsrat vorhanden ist. Der ebenfalls eine
Verweisung auf das Statusverfahren enthaltenden Ubergangsklausel des § 38 MitbestG
kam keine materielle Bedeutung mehr zu,6 sie wurde deshalb aufgehoben.!”

b) Erster Aufsichtsrat

Das Statusverfahren muss erstmals vor Ablauf der Amtszeit des ersten Aufsichtsrats
der Aktiengesellschaft (§ 30 Abs 3 Satz 2) durchgefiihrt und dann vor jeder Anderung
der Zusammensetzung des Aufsichtsrats (§ 96 Abs 2) wiederholt werden.!8 Fiir Sach-
griindungen durch Einlage oder Ubernahme eines Unternehmens oder eines Unterneh-
mensteils gelten fir den ersten Aufsichtsrat besondere Regelungen (§ 31) (ndher dazu
unten II.1.a., Rdn 26).

¢) Erstmalige Anwendung, Beendigung und Wechsel von Mitbestimmungsmodellen
oder von Vorschriften innerhalb eines Modells

Das aktienrechtliche Statusverfahren ist sowohl bei einer erstmaligen Anwendung
mitbestimmungsrechtlicher Vorschriften iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats,
etwa durch Ansteigen der Arbeitnehmerzahlen iiber 500 (dann DrittelbG),'* und dem

15 Niher dazu Oetker, unten § 37 MitbestG,
3,4; Hanau/Ulmer MitbestG § 37, 7; dazu
auch unten IIL.1.d., Rdn 64.

16 Begriindung RegE BetrVerf-Reformgesetz,
BTDrucks 14/5741, S 58. So bereits Hanau/
Ulmer MitbestG § 38, 2.

17 Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungs-
gesetzes (BetrVerf-Reformgesetz) vom
23.7.2001, BGBI I 1852.

18 GeRler/Gefler 3.

19 Allgemein zu den Voraussetzungen der An-
wendbarkeit des DrittelbG und der Mitbe-
stimmungsgesetze § 96 11.2., Rdn 11 ff; zur
erstmaligen zwingenden Arbeitnehmerbeteili-
gung siehe auch Rdn 22.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97
ganzlichen Entfallen einer Arbeitnehmerbeteiligung, etwa durch Herabsinken der Arbeit-
nehmerzahlen,20 als auch bei jedem anderen Wechsel des Mitbestimmungsstatuts der
Gesellschaft, etwa bei Erreichen einer Arbeitnehmerzahl von in der Regel mehr als 2.000
(dann MitbestG), einzuleiten.?! Zur Berechnung der mitbestimmungsrechtlich relevanten
Arbeitnehmerzahl im Einzelnen die Kommentierung von Oetker.22 Der Wechsel des Mit-
bestimmungsstatuts kann sich auch aus der Verfassungswidrigkeit einer mitbestim-
mungsrechtlichen Regelung ergeben, so etwa im Fall der Fortgeltung der Montanmitbe-
stimmung bei der Mannesmann-AG.23

Dariiber hinaus finden die Vorschriften der §§ 97ff nach zutreffender Ansicht auch
bei einer infolge sonstiger zwingender gesetzlicher Vorschriften erforderlichen Verinde-
rung der Aufsichtsratsgrofle wihrend der laufenden Amtszeit Anwendung. Dies gilt ins-
besondere bei Verinderungen der jeweils einschligigen Schwellenzahlen innerhalb dessel-
ben Mitbestimmungsmodells?* (niher zu den zu Grunde liegenden Sachverhalten § 95
I1.6.d., Rdn 101ff). Gegen diese Auffassung spricht zwar der Wortlaut der Gesetzes-
begriindung. Dort wird lediglich der Wechsel von einem Mitbestimmungsmodell in ein
anderes genannt, die Problematik der Verinderungen innerhalb eines Mitbestimmungs-
modells wird hingegen nicht erwihnt.2® Auch die systematische Stellung des § 96 Abs 2,
der der Aufzihlung der verschiedenen Mitbestimmungsmodelle in Abs 1 nachfolgt,
spricht zunichst gegen eine Anwendung des Statusverfahrens bei einem Wechsel inner-
halb desselben Mitbestimmungsstatuts.2é Fiir die Einbeziehung dieser Fille in den An-
wendungsbereich des Statusverfahrens sind dagegen der Wortlaut der §§ 96 Abs 2, 97
und 98 anzufiihren, die lediglich von der Anwendbarkeit anderer gesetzlicher Vorschrif-
ten sprechen. Weiterhin hat der Gesetzgeber bei Anderungen der gesetzlichen Héchst-
zahlen stets eine Ubergangsregelung vorgesehen.2” Entscheidend ist aber letztlich, dass
die mit dem Statusverfahren verfolgten Ziele, nimlich Rechtssicherheit und Erhalt der
Arbeitsfihigkeit des Aufsichtsrats,28 die Anwendung des Statusverfahrens auch in diesen
Fillen erfordern.??

20 Nach Treffer GmbHR 2002, 205, 206 ent-
fillt die Mitbestimmung auch in der Insol-

venz.
21 Ebenso ErfK/Oetkers §§ 97-99 AktG, 4;

§ 7, 5; Hanaw/Ulmer MitbestG § 6, 14; Fit-
ting/Wlotzke/Wifimann MitbestG? § 6, 13, 7,
9; Hoffmann/Lemann/Weinmann § 37, 5;
Léwisch in: FS Schlechtriem 2003, S 833,

22
2

[

24
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Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt
Umstrukturierung und Ubertragung von
Unternehmen?, Rdn F 143,

Oetker, unten § 1 MitbestG, 12 ff.

Vgl BVerfGE 99, 367 ff. Nach Biidenbender
ZIP 2000, 385, 398 ff weiter die Ewigkeits-
regelungen zur Fortgeltung der Mitbestim-
mung im BetrVG 1952 (jetzt DrittelbG) und
im MitbestBeiG.

OLG Hamburg OLGZ 89, 32, 33 ff = AG
1989, 64, 65; OLG Diisseldorf DB 1978,
1358; LG Diisseldorf DB 1978, 988, 989;
KK/Mertens? §§ 97-99, 40; Hiiffer® 3; Wil-
lemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Um-
strukturierung und Ubertragung von Unter-
nehmen?, Rdn F 146; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 53; ExfK/Oetker®
§§ 97-99 AktG, 4; Raiser MitbestG* § 6, S,

849; Oetker ZHR 149 (1985) 575, 577, 582

mwN; zweifelhaft ist nur, ob dies auch fiir
die mitbestimmungsfreie Aktiengesellschaft
gilt, siehe ibidem 580; Martens DB 1978,

1065, 1068; implizit auch OLG Diisseldorf,

AG 1996, 87 f; MiinchKommAktG/Semler
22 £, 28 ff; aA Rosendahl AG 1985, 325,
326 f; ihm folgend Géz ZIP 1998, 1523,
1525.

25 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
S 126.

26 Zu beidem Raiser MitbestG* § 6, 5.

27 Vgl etwa Art VIII der Aktienrechtsnovelle
vom 19.9.1931, RGBI I 493 sowie § 8
EGAktG 1937.

28 Oben 1.2, Rdn 4.

29 Raiser MitbestG* § 6, S.

Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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§ 97 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

Das aktienrechtliche Statusverfahren (§§ 97ff) war dagegen nicht einzuleiten, wenn
lediglich Anderungen in den fiir den Gruppenproporz zwischen Arbeitern und Angestell-
ten (§ 15 Abs 2 MitbestG aF) mafigeblichen Verhiltnissen eintraten, das blieb Sache der
Arbeitnehmerseite.39 In den Fillen der Konzernzurechnung nach § 5 MitbestG herrscht
Uneinigkeit dariiber, ob das Statusverfahren generell oder nur dann Anwendung findet,
wenn die Schwellenzahlen durch eine Anderung der Konzernzurechnung tangiert wer-
den.3! Zutreffend ist das Statusverfahren nur bei einer Verinderung der Schwellenzahlen
durchzufiihren (niher § 98 11.3.a., Rdn 15).

Umstritten ist auch, ob das Statusverfahren der §§ 97 bis 99 direkt oder zumindest
entsprechend anzuwenden ist, wenn durch eine (freiwillige) Satzungsinderung der Auf-
sichtsrat im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften wihrend der laufenden Amtsperiode
verringert oder vergroffert wird (eingehend dazu § 95 Il.6.b., Rdn 90, 95). Das trifft
aber richtiger Ansicht nach nicht zu. Neben der vom BAG 32 vertretenen direkten Anwen-
dung33 des Statusverfahrens wird zwar teilweise angenommen, dass bei einer Diskrepanz
zwischen der tatsichlichen Aufsichtsratsgroffe und den statutarischen Bestimmungen das
Statusverfahren jedenfalls bei einer Verringerung der Aufsichtsratsgroffe analog zur
Anwendung komme.3* Der Vorstand miisse daher auch bei einer statutarischen Verinde-
rung der Aufsichtsratsgroffe das Statusverfahren einleiten, nach dessen Abschluss der
gesamte Aufsichtsrat neu zu wihlen sei.3’ Dagegen wird aber mit Recht eingewandt, dass
das Satzungsrecht der Autonomie der Anteilseigner unterliegt und im Vergleich zum
zwingenden Gesetzesrecht einen geringeren Ordnungsgehalt impliziert, weshalb das Sat-
zungsrecht gegeniiber dem Grundsatz der Amtskontinuitit zuriickzutreten hat.3¢ Dies,
die Erreichung des auf Rechtssicherheit gerichteten Verfahrenszwecks schon durch § 181
Abs 3,37 und die Regelung des § 97 Abs 2 Satz 2 stehen einer analogen Anwendung des
Statusverfahrens entgegen.3® Dies gilt insbesondere bei mitbestimmungsfreien Aktien-
gesellschaften.3® Auswirkungen auf die gesetzliche Zusammensetzung des Aufsichtsrats
kann eine Satzungsinderung bei einer Kapitalherabsetzung haben, verstofft die Auf-
sichtsratsgrofle nach Anderung der Satzung gegen § 95 Satz 4, so ist ein Statusverfahren
durchzufithren.40

30 Martens DB 1978, 1069; Hiiffer® 3; ErfK/
Oetker* §§ 97-99 AktG, 7; Fuchs/Késtler
Aufsichtsratswahl3, Rdn 64 aE; Hanaw/
Ulmer MitbestG § 6, 15; Raiser MitbestG*
§ 6, 5 (unter Aufgabe der in der 1. Auflage
vertretenen Ansicht). Zum Gruppenproporz
auch noch Vetter in Marsch-Barner/Schifer
(Hrsg), Hdb bérsennotierte AG, § 24, 22.

31 Siehe auch Oetker, unten § 5 MitbestG, 53;
ErfK/Oetkers §§ 97-99 AktG, 7 mwN.

32 BAG AG 1990, 361, 362.

33 Siehe auch ErfK/Oetker’ §§ 97-99 AktG,

S mwN.

34 Oetker ZHR 149 (1985) 575, 584 f; nicht
auf analoge Anwendung reduziert aber ErfK/
Oetker’ §§ 97-99 AktG, 5, vgl auch ders
ZGR 2000, 19, 21.

35 Qetker ZHR 149 (1985) 575, 586.

Stand: 1.10. 2005

36 So Martens DB 1978, 1065, 1069 mwN; im
Ergebnis ebenso OLG Dresden ZIP 1997,
589; zustimmend Drehber EWiR 1997, 435,
436; vgl auch oben .2., Rdn 3.

37 So Hanauw/Ulmer MitbestG § 6, 15; zustim-
mend Hiiffer® 3.

38 QLG Dresden ZIP 1997, 589, 591; OLG
Hamburg OLGZ 89, 32, 33 ff = AG 1989,
64, 65; KK/Mertens? §§ 97-99, 40; Miinch-
KommAktG/Semler 32; Hiiffer® 3; Miinch-
HdbAG/Hoffmann-Becking?® § 28, 54;
Hanau/Ulmer MitbestG § 6, 15; Hoffmann/
Lebmann/Weinmann MitbestG § 7, 51; Goz
ZIP 1998, 1523, 1526, Rosendabl AG 1985,
325, 329; Martens DB 1978, 1065, 1069, so
wohl auch LAG Diisseldorf AG 1989, 66, 67.

3% MiinchKommAktG/Semler 11.

40 Str, hierzu oben § 95 IIL.6.c.bb., Rdn 100.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97

d) Besonderheiten bei Umwandlungen
aa) Allgemeines

Das Statusverfahren gilt auch fir Umwandlungen nach dem UmwG 1994.41 Aller-
dings enthilt das UmwG im Gegensatz zu den bis dahin im AktG geregelten Fillen der
Umwandlung (§§ 363, 366 Abs 4, 370, 377, 384 Abs 6, 385f, 385m, 386 Abs 3, 389
Abs 5, 393 Abs 3 aF) nunmehr keinen ausdriicklichen Verweis auf die Anwendbarkeit
des Statusverfahrens. Davon wurde mit dem Ziel einer Rechtsbereinigung bewusst ab-
gesehen, da entsprechende Sonderregelungen sowohl die unterschiedlichen Mitbestim-
mungsmodelle als auch die verschiedenen Moglichkeiten von Unternehmensumstruk-
turierungen*? beriicksichtigen miissten. Der damit verbundene Aufwand wurde als
unverhiltnismiRig angesehen.*> Vielmehr wurden die allgemeinen Regelungen iiber die
Anwendbarkeit des Statusverfahrens fiir ausreichend gehalten.** Folglich ist das Status-
verfahren immer bereits mit dem Umwandlungsbeschluss durchzufithren, wenn sich die
gesetzlichen Grundlagen fiir die Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat mit der
Umwandlung 4ndern.*S Fiir drei Arten der Umwandlung enthilt das UmwG allerdings
Sonderregelungen zur Besetzung des Aufsichtsrats: fiir Abspaltungen und Ausgliederun-
gen (§§ 123 Abs 2 und 3 UmwG) in § 325 UmwG (L.3.d.bb., Rdn 13ff) sowie fiir den
Formwechsel (§§ 190ff UmwG) in § 203 UmwG (I.3.d.cc., Rdn 16ff). Eine weitere
Besonderheit ergibt sich, wenn durch die Umwandlung bei einem bereits existierenden
Unternehmen zum ersten Mal ein Aufsichtsrat gebildet werden muss (I.3.d.ce.,
Rdn 22).46

bb) Abspaltung und Ausgliederung

Soweit infolge von Abspaltungen und Ausgliederungen (§ 123 Abs 2, 3 UmwG)*7 die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat beim
ibertragenden Rechtstriger entfallen, bestimmt § 325 Abs 1 UmwG, dass das bis zur
Umwandlung giiltige Mitbestimmungsmodell fiirr den Zeitraum von 5 Jahren weiterhin
giiltig bleibt. Diese eine Erhaltung der Mitbestimmung beim iibertragenden Rechtstrager
bewirkende Regelung gilt auch fiir den Fall, dass andere Mitbestimmungsregelungen ein-
greifen, also bei einem Wechsel des einschligigen Gesetzes.*® Wegen speziellerer Regelun-
gen im Montan-MitbestG und MitbestErgG ist § 325 UmwG allerdings nur fiir den

41 Umwandlungsgesetz vom 28.10.1994, BGBI I kungen zur Mitbestimmung der Arbeitneh-

3210, berichtigt durch Gesetz vom 22.3.1995, mer im Aufsichtsrat, 50 ff, 82 ff.
BGBI I 428. 47 Ausfiihrlich zu den Folgen fiir den Aufsichts-

42 Einen Uberblick iiber die mitbestimmungs- rat, insb betreffend die Mitbestimmung
relevanten Fille der Umwandlung gibt Bar- unten Oetker, unten, Vorbemerkungen zur
todziej ZIP 1994, 580 ff. Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-

43 Begriindung RegE bei Ganske UmwG, S 22. sichtsrat, 82 ff.

44 Begriindung RegE bei Ganske UmwG, 48 Boecken Unternehmensumwandlungen und
S 20 ff; Lutter/Decher UmwG3 § 203, 13; Arbeitsrecht, 1996, S 430; Schmitt/Hért-
diese Auffassung wurde teilweise bereits zum nagel/Stratz UmwG3 § 325, 4; Lutter/Joost
alten Recht vertreten, vgl Gefler/Semler/Gru- UmwG?3 § 325, 21; Joost Umwandlungsrecht,
newald § 363, 3 mwN. S 315; Kallmeyer/Willermsen UmwG § 325, 5;

45 Kiem/Ubrig NZG 2001, 680, 685, zum Streit Widmann/Mayer/ Wiffmann UmwR § 325,
uber die Einleitung vor Eintritt der eine 11; ebenso Oetker, unten, Vorbemerkungen
andere Zusammensetzung begriindenden zur Mitbestimmung der Arbeitnehmer im
Tatsachen 11.4.a., Rdn 43. Aufsichtsrat, 87 mwN.

46 Zum Ganzen auch Oetker, unten, Vorbemer-
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Wechsel zwischen dem Mitbestimmungsgesetz und dem drittelparititisch besetzten Auf-
sichtsrat nach dem DrittelbG praktisch relevant.4’ Fiir Wechsel innerhalb eines Auf-
sichtsratsmodells gilt die Ubergangsregelung nicht.’? Sie gilt auch mangels der von § 325
Abs 1 Satz 1 geforderten Kausalitit (,,durch®) nicht fiir andere Umstrukturierungen
(auch nicht analog3!) oder Mafinahmen die zu einem Wegfall (etwa Untergang des
Rechtstragers durch Aufspaltung, § 123 Abs 1 UmwG;32 oder Personalabbau®3) oder
zur Anderung des bisherigen Mitbestimmungsmodells fiihren.5* Gegebenenfalls, wie
etwa bei einer notwendig gewordenen Verkleinerung des Aufsichtsrats, sind die §§ 97 ff
sofort anzuwenden.>®

Bei Eingreifen des § 325 UmwG ist nach fiinf Jahren das Statusverfahren durchzu-
fishren.¢ Eine Ausnahme ergibt sich aus § 325 Abs 1 Satz 2 UmwG fiir den Fall, dass bei
dem tibertragenden Rechtstriger die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes von einer
Mindestarbeitnehmerzahl abhingig ist und sich die Zahl der Arbeitnehmer nach der
Umwandlung auf weniger als in der Regel ein Viertel der Mindestzahl reduziert. In die-
sem Fall ist das Statusverfahren sofort durchzufithren.” Das muss dariiber hinaus auch
fir den Fall gelten, dass Streit dariiber entsteht, ob § 325 Abs 1 Satz 1 oder Satz 2
UmwG anwendbar ist. In diesem Fall kommen dann allerdings sofort die Vorschriften
iiber das gerichtliche Verfahren (§§ 98, 99) zur Anwendung. Zu einer Abweichung von
der 5-Jahresfrist kann es weiterhin dann kommen, wenn die gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung der bisherigen Mitbestimmungsmodelle aus anderen Griinden
entfallen (siehe Rdn 13).

Die Eintragung der Umwandlung ins Handelsregister (§ 131 UmwG) ist der mafSgeb-
liche Zeitpunkt sowohl fiir die 5-jahrige Auslauffrist des § 325 Abs 1 Satz 1 UmwG als
auch fir die Bestimmung der Arbeitnehmerzahlen und des Unternehmenszwecks, nach
denen sich die Entscheidung richtet, ob iiberhaupt ein anderes Gesetz iiber die Arbeit-
nehmerbeteiligung im Aufsichtsrat anwendbar und damit das Statusverfahren einzuleiten
wire. Zu diesem Zeitpunkt entscheidet sich damit auch, ob die Uberleitungsregelung des
§ 325 UmwG zur Anwendung kommt. Ein spiteres Absinken der Arbeitnehmerzahlen
oder eine spitere Verinderung des Unternehmenszwecks fiihrt grundsitzlich nicht mehr
zur Anwendung der Auslauffrist des § 325 Abs 1 Satz 1 UmwG,® es sei denn, der Tatbe-

49 Dazu Widmann/Mayer/Wifmann UmwR auch Oetker, unten, Vorbemerkungen zur

§ 325, 24, 25; allgemein zum Verhiltnis zwi- Mitbestimmung im Aufsichtsrat, 91.

schen § 325 UmwG und anderen Fortgel- 34 Niher Oetker, unten, Vorbemerkungen zur

tungsregeln ders Rdn 41 ff (§ 1 Mitbest- Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-

BeiG); 44 ff (§ 1 Abs 3 Montan-MitbestG). sichtsrat, 91 f; vgl auch Widmann/Mayer/
50 Lurter/Joost UmwG?3 § 325, 21; Mengel Wifimann UmwR § 325, 10.

Umwandlungen im Arbeitsrecht, 1997, S 421; 35 Siehe Rdn 15, sowie Oetker, unten, Vorbe-

Widmann/Mayer/ Wiffmann UmwR § 325, merkungen zur Mitbestimmung der Arbeit-

12; aA Oetker, unten, Vorbemerkungen zur nehmer im Aufsichtsrat, 91; auch Widmann/

Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf- Mayer/Wiftmann UmwR § 325, 38.

sichtsrat, 88. 56 Schmitt/Hortnagel/Schwarz UmwG3 § 325,
51 Niher Schmitt/Hortnagel/Stratz UmwG?3 12; Lutter/Joost UmwG3 § 325, 30; siehe

§ 325, 6. auch Oetker, unten, Vorbemerkungen zur
52 Goutier/Knopf/Tulloch/Bermel UmwG § 325, Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf-

10; Kallmeyer/Willemsen UmwG § 325, 2; sichtsrat, 95 mwN.

ebenso Oetker, unten, Vorbemerkungen zur 57 Widmann/Mayer/ Wiffmann UmwR § 325,

Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Auf- 49.

sichtsrat, 84 mwN. 38 Widmann/Mayer/Wifmann UmwR § 325,
53 Kallmeyer/Willemsen UmwG § 325, 8; siche 28.
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stand des § 325 Abs 1 Satz 1 UmwG ist auf Grund einer neuerlichen Ab- bzw Ausgliede-
rung erfiillt.>? Bedeutsam ist allerdings ein spiteres Absinken der Arbeitnehmerzahl
unter die 1/4 Grenze des § 325 Abs 1 Satz 2 UmwG.®% In diesem Falle hat sofort eine
Bekanntmachung nach § 97 zu erfolgen. 5!

cc) Formwechsel

Bei einem Formwechsel (§ 190 UmwG) bestimmt § 203 UmwG, dass die Mitglieder
des Aufsichtsrats fiir den Rest ihrer Wahlzeit als Mitglieder des Aufsichtsrats des Rechts-
trigers neuer Rechtsform im Amt bleiben, wenn der Aufsichtsrat beim Rechtstrager
neuer Rechtsform in gleicher Weise wie beim formwechselnden Rechtstriger gebildet
und zusammengesetzt wird. Weiter sind nach § 197 UmwG die Griindungsvorschriften
nicht anzuwenden, soweit sie die Bildung und Zusammensetzung des ersten Aufsichtsrats
betreffen. Die sich daraus ergebenden Abweichungen fiir die Frage der Durchfiihrung des
Statusverfahrens sind streitig: Nach tiberwiegender Ansicht ist bei einem Formwechsel
das Statusverfahren nur dann durchzufiihren, wenn sich die Bildung oder die tatsachliche
Zusammensetzung des Aufsichtsrat ndert.5? Nach anderer Auffassung®? soll dagegen
unabhingig von der Frage, ob sich die Bildung oder die Besetzung des Aufsichtsrats
indert, das Statusverfahren bei einem Formwechsel zumindest immer dann anwendbar
sein, wenn ein mitbestimmungspflichtiger Rechtstriger beteiligt ist. Letztere Auffassung
wird mit dem Wortlaut des § 97 begriindet: Auf Grund des Formwechsels dnderten sich
die mafigeblichen Vorschriften iSd § 97.64

Beide Auffassungen iiberzeugen jedoch nicht. Die letztgenannte Ansicht hat zur Folge,
dass bei jedem Formwechsel (jedenfalls soweit ein mitbestimmungspflichtiger Rechtstri-
ger beteiligt ist) das Amt der bisherigen Aufsichtsratsmitglieder nach Durchfithrung des
Statusverfahrens erlischt (§ 97 Abs 2 Satz 3).6> Damit widerspricht sie der dem § 203
UmwG zu Grunde liegenden Zielsetzung einer Amtskontinuitit, die vom Gesetzgeber
auch in den Fillen der mitbestimmten Gesellschaften ausdriicklich als wiinschenswert
angesehen wurde.®¢ Dariiber hinaus scheint es nicht angemessen, darauf abzustellen, ob
ein der Mitbestimmung unterliegendes Unternehmen beteiligt ist. Dies kann, insbeson-
dere wenn der formwechselnde Rechtstriger mitbestimmungsfrei war, schwierig zu
ermitteln sein. Solche Zweifel auszurdumen, soll aber gerade mit den Regelungen der
§§ 97 ff erreicht werden, so dass es konsequent wire, diese immer, dh auch bei urspriing-

5% Widmann/Mayer/ Wifmann UmwR § 325, 82ff. Speziell zum Formwechsel in eine Per-

32. sonenhandelsgesellschaft Horn/Wackerbarth
60 Schmitt/Hértnagel/Stratz UmwG3 § 325, 7; in: FS Séllner 2000, S 447, 459.
Widmann/Mayer/ Wiffmann UmwR § 325, 63 Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann UmwG
36; Wlotzke DB 1995, 40, 47; niher dazu § 203, 6 ff, ein Statusverfahren fiir méglich
Oetker, unten, Vorbemerkungen zur Mitbe- haltend wohl auch Krause-Ablafi/Link
stimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, GmbHR 2005, 731, 735.
94; zum Ansteigen und Abnahme der Arbeit- 64 Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann UmwG
nehmernehmerzahlen auch Widmann/Mayer/ § 203, 6.
Wifimann UmwR § 325, 37. 65 Das hat Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann
61 Widmann/Mayer/ Wiffmann UmwR § 325, UmwG § 203, 7 aber offensichtlich nicht
49, bedacht, wenn sie einerseits von einem Fort-
62 Lutter/Decher UmwG3 § 203, 14; Kallmeyer/ dauern des mitbestimmten Aufsichtsrats
Meister/Klocker UmwG? § 197, 73; EcfK/ sprechen und zugleich die das Statusverfah-
Oetker’ §§ 97-99 AktG, 6; siehe auch Oet- ren fiir anwendbar erkliren.

ker, unten, Vorbemerkungen zur Mitbestim- 66 Begriindung RegE bei Ganske UmwG, S 205.
mung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat,
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lich mitbestimmungsfreien Gesellschaften, anzuwenden. Noch weit gehender an dem
Zweck der Rechtssicherheit der §§ 97 ff vorbei argumentiert die zuerst genannte Auffas-
sung fiir die Fille, in denen die Anwendbarkeit des § 203 UmwG zweifelhaft ist.6” Da
sich die Argumentation vor allem auf den Erhalt der Amtskontinuitit stiitzt, wiirde mit
der Entscheidung fiir die Anwendbarkeit des § 203 Satz 1 UmwG zugleich gegen die
Anwendbarkeit des Statusverfahrens entschieden. Zweifel iiber die richtige Besetzung des
Aufsichtsrats auszurdumen, ist aber der genuine Zweck der §§ 97ff, die damit in solchen
Fillen richtigerweise zur Anwendung kommen miissen.®® § 203 UmwG geht zumindest
insofern den §§ 97 ff nicht vor, da die Vorschrift anders als die §§ 97 ff keine verfahrens-
miflige Moglichkeit bietet, um Zweifelsfragen zu kliren.

Um den Zielsetzungen sowohl der §§ 97 ff als auch des § 203 UmwG gerecht zu wer-
den, erscheint Folgendes richtig: Das Statusverfahren ist bei Beteiligung einer Aktien-
gesellschaft an einem Formwechsel grundsitzlich immer durchzufiihren (Rdn 19). Die
Amter der Aufsichtsratsmitglieder erléschen aber nur bei materiell anderer Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats (Rdn 20).

Im Fall der Beteiligung einer Aktiengesellschaft an einem Formwechsel gebietet der
Normzweck grundsitzlich die Einleitung des Statusverfahrens, da wegen der Anwend-
barkeit der mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften fiir diese Rechtsform in der Regel
Fragen der Aufsichtsratsbesetzung klarzustellen sind. Soweit in die Rechtsform der Aktien-
gesellschaft gewechselt wird, die den mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften unterliegt,
wird praktisch immer zu kliren sein, ob der Aufsichtsrat nunmehr richtig besetzt ist.
Soweit es sich bei dem formwechselnden Rechtstriger um eine Aktiengesellschaft han-
delt, gilt es iber den Fortbestand der Arbeitnehmerbeteiligung durch das Statusverfahren
Klarheit zu schaffen. Nur wenn zweifelsfrei auszuschlieffen ist, dass sich durch den Form-
wechsel Fragen der gesetzlichen Regelung iiber die mitbestimmungsrechtliche Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats stellen, kann von einem Statusverfahren abgesehen wer-
den. Der Grundsatz gilt danach fiir den Fall nicht, dass es sich um eine Aktiengesellschaft
mit einem Aufsichtsrat ohne Arbeitnehmerbeteiligung handelt und der neue Rechtstrager
unter keinen Umstinden einer gesetzlichen Pflicht zur Bildung eines Aufsichtsrats unter-
liegt, wie es beispielsweise bei der Umwandlung in eine Personengesellschaft der Fall
ist.®? Das gilt unabhingig davon, ob bei der Personengesellschaft durch entsprechende
Satzungsregeln ein Aufsichtsrat gebildet wird,”? denn die Sicherung statutarischer Rege-
lungen wird von den §§ 97 ff nicht erfasst.”!

Von § 203 UmwG wird die Regelung des § 97 Abs 2 Satz 1 aber insoweit modifiziert,
als die Amter der Aufsichtsratsmitglieder nur erléschen, wenn der Vorstand andere als
die bisherigen Vorschriften fiir anwendbar erklirt (wobei hier rein formale Anderungen
in der Verweisungskette aufler Betracht bleiben) oder die tatsichliche Zusammensetzung

67 Dazu zB Lutter/Decher UmwG3 § 203, 6 f. 70 AA insoweit Goutier/Knopf/Tulloch/Lau-

68 Insoweit zutreffend Goutier/Knopf/Tulloch/ mann UmwG § 203, 7, der das Verfahren
Laumann UmwG § 203, 10. anwenden will, wenn in die Rechtsform einer

6% Anders Lutter/Decher UmwG3 § 203, 14, der Personengesellschaft gewechselt wird und
grundsdtzlich das Statusverfahren auch bei dort auf Grund statutarischer Bestimmungen
Formwechsel in eine mitbestimmungsfreie ein Aufsichtsrat in gleicher Weise zu bilden
Rechtsform anwenden will; offen allerdings ist.
fiir den hier angenommenen Sachverhalt 71 Oben L.2., Rdn 3, Oetker, unten § 1 Mit-
eines mitbestimmungsfreien formwechseln- bestG, 7; vgl auch § 95 II1.6.b.aa., Rdn 90
den Rechtstrigers. und II1.6.b.bb., Rdn 95.

Stand: 1.10.2005 (90)
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sich nach den jeweiligen Entscheidungen zu andern hat.”? Ansonsten besteht das Amt
der Aufsichtsratsmitglieder bis zum reguliren Ablauf der Amtszeit fort.”? Dies ergibt sich
fir den Fall, dass das Gericht den Antrag nach § 98 auf Anderung der derzeitigen
Zusammensetzung zuriickweist, ohnehin aus dem Gesetz (§ 98 Abs 4).7* Fiir den Fall,
dass die Bekanntmachung des Vertretungsorgans unangefochten bleibt und damit der
bisherigen Zusammensetzung entspricht, ist dieser Fall lediglich nicht bedacht worden,
da der Vorstand nach der Vorstellung des Gesetzgebers gemiafl § 97 nur titig werden
sollte, wenn sich die Zusammensetzung dndert. Diese Losung entspricht weitgehend der
herrschenden Meinung zum alten Umwandlungsrecht.”®

dd) Grenziiberschreitende Fusionen (MitbestBeiG)

Das Mitbestimmungs-Beibehaltungsgesetz76 von 23. August 1994,77 in der an das
ebenfalls novellierte Umwandlungssteuergesetz angepassten Form (Gesetz vom 28. Okto-
ber 1994),”8% wurde aus Anlass der steuerrechtlichen EG-Fusionsrichtlinie (90/434/
EWG)7? erlassen, mit der grenziiberschreitende Fusionen, Spaltungen, die Einbringung
von Unternehmensteilen und der Austausch von Anteilen durch den Abbau steuerrecht-
licher Hemmnisse erleichtert werden sollen.89 Die umwandlungsteuerrechtlich nunmehr
privilegierten Vorginge im Rahmen einer grenziiberschreitenden Fusion (Einbringung
von Anteilen oder (Teil-)Betrieben, §§ 23 Abs 4, 23 Abs 1 bis 3 UmwStG) konnen bei
einer deutschen Gesellschaft den Wegfall der Voraussetzungen iiber die Arbeitnehmer-
beteiligung im Aufsichtsrat zur Folge haben. Nach Art 11 Abs 1 lit b der Richtlinie kén-
nen die Mitgliedstaaten Ausnahmen oder Abweichungen von der Richtlinie vorsehen,
wenn die grenziiberschreitende Mafnahme dazu fithrt, dass die Voraussetzungen fiir die
bis zu dem Vorgang bestehende Vertretung der Arbeitnehmern in den Organen der
Gesellschaft nicht mehr erfiillt sind; dies gilt sowohl fiir eine an dem Vorgang beteiligte
oder auch fiir eine an dem Vorgang nicht beteiligte Gesellschaft.?! In Deutschland greift
das MitbestBeiG mit einer Fiktion ein. Danach ist dann, wenn es zu einem Eingriff in das
bestehende Mitbestimmungsstatut kommt, im Hinblick auf die vor dem Vorgang an-
gewendeten Vorschriften iiber die unternehmerische Mitbestimmung die Einbringung

72 Vgl fiir die Regelungen nach altem Umwand- unterscheiden ist die gesellschaftsrechtliche

lungsrecht zB Meyer-Landrut in Vorauflage Fusionsrichtlinie 78/855/EWG, ABIEG L
§ 363, 3 mwN, sowie unten Fn 75. Nr 295 v 20.10.1978.

73 Im Ergebnis ebenso wohl Goutier/Knopf/ 80 Ausfithrlich zum Ganzen Oetker, unten, Vor-
Tulloch/Laumann UmwG § 203, 7; vgl bemerkungen zur Mitbestimmung der
Rdn 17, Fn 65. Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, 52 ff. Dazu

74 Vgl § 98 V.2., Rdn 48. auch Hanau ZGR 2001, 75, 100.

75 Vgl Fitting/Wlotzke/Wifimann MitbestG? 81 Dies gilt nach Art 11 Abs 2 bis zur gemein-
§ 6, 27; Baumbach/Hueck 3 § 363, 3, 9; schaftsweiten Regelung der Vertretung der
Kostler BB 1993, 81 f; Fuchs/Késtler Auf- Arbeitnehmer in den Gesellschaftsorganen.
sichtsratswahl3, Rdn 185; Hanau/Ulmer Mit- Vgl zur Fusionsrichtlinie auch die Richtlinie
bestG § 6, 37; Raiser MitbestG* § 6, 19; aA zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von An-
§ 15,212, spriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang

76 Gesetzestext abgedruckt bei Oetker, unten, von Unternehmen, Betrieben oder Unterneh-
Vorbemerkungen zur Mitbestimmung der mens- oder Betriebsteilen vom 12.3.2001,
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, 53. ABIEG L 85/16 vom 22.3.2001, hierdurch

77 BGBI12228. aufgehoben die Richtlinie 77/187/EWG vom

78 BGBI I 3267. 14.2.1977, ABIEG Nr L 61/26 vom 5.3.1977.

79 ABIEG L 225/1 v 20.8.1990. Davon zu
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als nicht erfolgt zu behandeln (§ 1 MitbestBeiG). § 2 MitbestBeiG sieht Ausnahmen
von dieser Fiktion vor. Die Durchfithrung des Statusverfahrens ist geboten, wenn Streit
dariiber besteht, ob die Fiktion des § 1 MitbestBeiG eingreift bzw ob einer der Aus-
nahmetatbestinde des § 2 MitbestBeiG vorliegt und wenn bei Nichtvorliegen der Fiktion
eine andere Aufsichtsratsbesetzung zwingend wire.82 Kritisch zur Vereinbarkeit der
Ewigkeitsregelung mit dem Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG Biidenbender.®3

ee) Erstmalige Bildung eines Aufsichtsrats

Ergibt sich durch eine Umwandlung erstmals die gesetzliche Pflicht zur Bildung eines
Aufsichtsrats, so ist das Statusverfahren stets anwendbar.8 Das gilt nach Sinn und
Zweck des Statusverfahrens, obwohl diese Fille vom Wortlaut der §§ 97 ff nicht erfasst
werden. Denn fiir die Aktiengesellschaft, fiir die stets ein Aufsichtsrat zu bilden ist,3
ergibt sich die Anwendbarkeit der §§ 97 ff im Griindungsstadium iiber die Verweisung in
§§ 30, 31.36 Da aber gemif§ § 197 Satz 2 UmwG die Vorschriften iiber den ersten Auf-
sichtsrat nicht anwendbar sind,8” kann zB in den Fillen eines Formwechsels in eine Ak-
tiengesellschaft zum ersten Mal ein Aufsichtsrat zu bilden sein.®8 Hier, ebenso wie in den
Fillen der erstmaligen Mitbestimmungspflichtigkeit einer GmbH, ist das Statusverfahren
durchzufithren.®® Dies wird mit der Verweisung in § 27 EGAktG begriindet, der eine ent-
sprechende Anwendung vorsieht.”®

e) Entsprechende Anwendung des Statusverfahrens

Vereinzelt wird eine entsprechende Anwendung des Statusverfahrens angenommen.
Nach Altmeppen soll sich bei entgegen den Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes
zusammengesetzten Aufsichtsratsausschiissen die Wirksamkeit der vom falsch zusam-
mengesetzten Aufsichtsratsausschuss geschlossenen Vorstandsvertrige aus einer entspre-
chenden Anwendung des Statusverfahrens ergeben.®! Weiter wurde bei Satzungsinderun-
gen, die eine Vergr6ferung oder Verkleinerung des Aufsichtsrats zum Gegenstand haben,
eine entsprechende Anwendung des Statusverfahrens angenommen.”? Eine entsprechende
Anwendung verfahrensrechtlicher Vorschriften ist grundsitzlich moglich.?? Jedenfalls in

82 Qetker, unten, Vorbemerkungen zur Mitbe- 88 Beispiele bei Lutter/Decher UmwG? § 203,
stimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, 10, 6.
81. 89 BegrRegE bei Ganske UmwG, S 22; Lutter/
83 Biidenbender ZIP 2000, 385, 401. Decher UmwG? § 203, 15; Widmann/Mayer/
84 Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann UmwG Wifsmann UmwR § 203, 9092 mwN; Scholz/
§ 203, 8; Lutter/Decher UmwG?3 § 203, 15 Schneider GmbHG? § 52, 35; Baumbach/
mwNN. Hueck/Zéllner GmbHGY § 52, 8; wohl auch
85 § 95 II.1., Rdn 35 ff. Joost in: FS Claussen 1997, S 187, 195 f, der
86 Dazu oben 1.3.b., Rdn 7 und Erl bei §§ 30, § 31 fiir anwendbar erklirt; aA wohl Lutter/
31. Hommelboff GmbHG!® § 52, 22; Fitting/
87 Vgl aber Joost in: FS Claussen 1997, S 187, Kaiser/Heither/Engels?0 § 77 BetrVG 1952,
195 f, der den § 197 Abs 2 teleologisch auf 12.
die Fille reduziert, in denen bereits vor der %0 Etwa von Baumbach/Hueck/Zélner
Umwandlung ein Aufsichtsrat bestand. Das GmbHG'7 § 52, 8.
Problem stellt fiir die erstmalige Anwendung 91 Altmeppen in: FS Brandner 1996, S 3, 21.
des MitbestG wegen § 6 Abs 2 MitbestG 92 Qetker ZHR 149 (1985) 575, 585.
nicht, da diese Vorschrift auch fiir die Bil- 93 Zum Spruchstellenverfahren BGHZ 153, 47
dung eines Aufsichtsrates ausdriicklich auf (Macroton).

die §§ 97 ff verweist; dazu Fitting/Wlotzke/
Wifimann MitbestG? § 6, 8.

Stand: 1.10.2005 (92)
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den genannten Fillen fehlt es aber an hinreichend klaren Vorgaben des materiellen
Rechts.** Dem materiellen Recht kann nicht entnommen werden, dass allein wegen einer
Satzungsinderung alle Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt verlieren sollen und Neuwahlen
auch fiir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat durchzufithren sind.*> Probleme einer
unwirksamen Besetzung von Aufsichtsratsausschiissen und des Abschlusses von unwirk-
samen Vertrigen mit Vorstandsmitgliedern kénnen bereits mit den Regeln tber fehler-
hafte Dauerschuldverhiltnisse angemessen geldst werden.*® Auch im Ubrigen erscheint
bei einer analogen Anwendung der Vorschriften des Statusverfahrens Zuriickhaltung ge-
boten.

f) Sanktionen

Ist die Anwendbarkeit des Statusverfahrens nach dem zuvor Gesagten angezeigt, so
ist die Durchfithrung obligatorisch. Ein Verstof fihrt zur Nichtigkeit der Aufsichtsrats-
wahl, wenn die Zusammensetzung des Aufsichtsrat unter Verstof§ gegen das Kontinuitits-
prinzip des § 96 Abs 2 gedndert wird (§ 250 Abs 1 dazu dort Rdn 11ff (K. Schmidt)).
Eine pflichtwidrige Untitigkeit des Vorstands, hat dagegen allein haftungsrechtliche
Konsequenzen: Der Vorstand haftet hier gemdff § 93, wenn er seine Pflichten der Be-
kanntmachung nach §§ 97, 98 versdumt. Andere Personen haften dagegen nicht (niher
zur Pflichtenstellung und Haftung unten I1.1.b., Rdn 27, I.4.a., 43, I1.5.a., Rdn 49).

II. Die Bekanntmachung durch den Vorstand (Abs 1)

1. Pflicht zur Bekanntmachung
a) Erster Aufsichtsrat®’

Fiir den ersten Aufsichtsrat schliefft § 30 Abs 2 die Anwendung der Vorschriften iiber
die Bestellung von Arbeitnehmervertretern grundsatzlich aus. Die Amtszeit des bei Griin-
dung eingesetzten ersten Aufsichtsrats ist allerdings begrenzt (30 Abs 3 Satz 1). Der neue
Aufsichtsrat ist sodann nach § 96 Abs 1 unter Beachtung der mitbestimmungsrechtlichen
Vorschriften zusammenzusetzen. Hierfar ist nach § 96 Abs 2 das Verfahren gemif § 97
bzw § 98 durchzufithren. Gemif§ § 30 Abs 3 Satz 2 hat daher der Vorstand rechtzeitig
vor Ablauf der Amtszeit des ersten Aufsichtsrats (mit Beendigung der Hauptversamm-
lung, die iiber die Entlastung fiir das erste (Rumpf-)Geschiftsjahr beschlieflt, siche 30
Abs 3 Satz 1), das Verfahren nach § 97 durch die Bekanntmachung einzuleiten. Im Ubri-
gen gelten die §§ 98, 99 (ndher dazu Robricht § 30 Rdn 21 ff). Zweck des § 30 Abs 3 ist
es, dass moglichst von vornherein die richtige Form fiir die Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats gewihlt wird, jedenfalls aber eine Form, gegen die kein Beteiligter Widerspruch
erhebt.”8

Auch der erste Aufsichtsrat soll mitbestimmt sein, wenn bei einer Sachgriindung oder
Sachiibernahme ein Unternehmen oder ein Unternehmensteil eingebracht wird. Der Vor-
stand hat dann gemifl § 31 Abs 3 Satz 1 unverziiglich nach der Einbringung oder Uber-
nahme das auflergerichtliche Verfahren nach § 97 einzuleiten oder das Gericht nach § 98

94 Zu den Voraussetzungen einer entsprechen- 9 Hierzu § 108 VL.4.b.bb., Rdn 164 ff.

den Anwendung Markus Roth NZG 2003, 97 Fiir Einzelheiten siehe Robricht, oben Erl bei
998, 1003. §§ 30, 31.
95 Hierzu § 95 I11.6.b., Rdn 86 ff. 98 Baumbach/Hueck 3 §§ 97-99, 2.

(93) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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anzurufen. Hier gilt im Unterschied zu einer Griindung ohne Unternehmenseinbringung,
dass die Arbeitnehmervertreter sofort nach Ubernahme beriicksichtigt werden miissen,
ohne dass fiir sie auch die zeitliche Beschrinkung der Amtszeit gilt (§ 31 Abs 5).

b) Spitere Anderungen der tatsichlichen Verhiltnisse

Der Vorstand ist verpflichtet dafiir zu sorgen, dass der Aufsichtsrat nach den mafsgeb-
lichen gesetzlichen Vorschriften (den in § 96 Abs 1 genannten Méglichkeiten) zusam-
mengesetzt ist.”? Da die gesetzlich vorgesehene Zusammensetzung an verinderliche
tatsichliche Voraussetzungen ankniipft (insbesondere Grundkapital und Arbeitnehmer-
zahl), kann ein urspriinglich richtig besetzter Aufsichtsrat (oben II.1.a., Rdn 25, 26) auf
Grund einer Anderung der Umstinde, die fiir die Arbeitnehmerbeteiligung im Aufsichts-
rat der Gesellschaft nach den Mitbestimmungsgesetzen mafigebend sind, im Laufe der
Zeit nicht mehr den gesetzlichen Vorschriften entsprechen (zu einzelnen Fallgestaltungen
oben beim Anwendungsbereich 1.3., Rdn 5ff). Der Vorstand ist verpflichtet, eine Verin-
derung der tatsichlichen Verhiltnisse im Auge zu behalten und aus eigener Initiative die
Richtigkeit der Zusammensetzung des Aufsichtsrats zu iiberpriifen.'% Einen Anlass dazu
bieten entsprechende Hinweise Antragsberechtigter und nicht Antragsberechtigter, jeden-
falls aber die Angabe der durchschnittlichen Zahl der Arbeitnehmer im Anhang des
Jahresabschlusses (§ 285 Nr 7 HGB). Gelangt der Vorstand zu der Ansicht, dass die
Zusammensetzung nicht mehr den gesetzlichen%! Vorschriften entspricht, so muss er
unverziiglich das Verfahren nach § 97 (bzw nach § 98) einleiten.’92 Die Bildung der
Ansicht setzt selbst keinen Beschluss voraus 93 und ist nicht mit dem Beschluss gleichzu-
setzen, das Verfahren einzuleiten, sondern nur Grundlage fiir einen solchen (unten I1.2.,
Rdn 33). Diese Pflicht trifft den Vorstand bereits, wenn abzusehen ist, dass sich in naher
Zukunft die Verhiltnisse derart indern werden, dass mit Sicherheit eine Umgestaltung
des Aufsichtsrats erforderlich werden wird 1% (niher dazu unten I1.4.a., Rdn 43). Ist sich
der Vorstand {ber die richtige Zusammensetzung im Klaren und erwartet er keinen
Widerspruch von den nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten, so hat er seine Ansicht itber
die richtige Zusammensetzung des Aufsichtsrats nach § 97 Abs 1 bekannt zu machen.105
Ansonsten kann das Verfahren nach § 98 durchzufihren sein (dazu unten Rdn 29 und
die Erl zu § 98).

In der Begriindung des Regierungsentwurfs wird darauf hingewiesen, dass das Ver-
fahren nach § 97 die Einigkeit aller beteiligten Gruppen iiber die Besetzung des Auf-
sichtsrats erfordere.1%6 Zutreffend ist, dass die Zusammensetzung des Aufsichtsrats ohne
die Anrufung des Gerichts geindert werden kann, wenn sich die Beteiligten iiber die
Zusammensetzung einig sind.1%7 Keinesfalls folgt aus der der Regierungsbegriindung
zum AktG 1965, dass der Vorstand nach § 97 nur titig werden kann, wenn eine Eini-
gung erzielt wurde. Dem Vorstand bleibt es in jedem Fall unbenommen, seine Ansicht
iiber die richtige Zusammensetzung nach § 97 Abs 1 bekannt zu machen und es damit

99 KK/Mertens? §§ 97-99, 3; MiinchKomm- 103 Moglicherweise anders Hiiffer€ 2.

AktG/Semler 7, 40. 104 KK/Mertens? §§ 97-99, 3.

100 Hierzu explizit GefSler/Gefler 7. 105 KK/Mertens? §§ 97-99, 3; Willemsen/

101 7y Anderungen der Satzung siehe § 95 Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie-
II1.6.b.aa., Rdn 90 und III.6.b.bb., Rdn 95. rung und Ubertragung von Unternehmen?,

102 Baumbach/Hueck B §§ 97-99, 4; KK/Mer- Rdn F 152.
tens? §§ 97-99, 3; Rittner DB 1969, 2165, 106 BegrRegE bei Kropff AktG, § 127.
2167. 107 Hierzu Gefler/Gefiler 8.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97
den anderen Beteiligten zu iiberlassen, Antrag auf gerichtliche Entscheidung zu stellen.108
Die Ansicht des Vorstands ist in jedem Fall mafgeblich (Abs 1 Satz 1) und hat, soweit
bekannt gemacht, auch dann die in Abs 2 bestimmte Wirkung, wenn seine Ansicht nicht
gesetzeskonform ist.10% Es besteht keine Pflicht des Vorstands, sich mit den nach § 98
Abs 2 Antragsberechtigten vor Einleitung eines Verfahrens nach § 97 in Verbindung zu
setzen.!’0 Aus Zweckmifigkeitsgriinden werden solche Konsultationen aber nahe lie-
gen. 111

Rechnet der Vorstand mit Widerspruch gegen das von ihm fiir anwendbar gehaltene
Mitbestimmungsregime oder bestehen Meinungsverschiedenheiten bzw Rechtsunsicher-
heit im Vorstand uiber das anwendbare Mitbestimmungsstatut und damit iiber die rich-
tige Besetzung des Aufsichtsrats, so kann der Vorstand von dem Verfahren nach § 97
Abs 1 absehen und sofort die gerichtliche Entscheidung nach § 98 beantragen.!!2

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs113 liegt es im Ermessen des Vorstands,
ob er den Weg nach § 97 oder nach § 98 geht.1* Allerdings gilt dies nur mit der Ein-
schriankung, dass der Vorstand sich nicht seiner Pflicht zur eigenstandigen Priifung der
anwendbaren Gesetze entledigen kann, indem er ohne weiteres das Gericht anruft. Der
Vorstand hat die konkreten Gegebenheiten und die zu erwartende Opposition abzuwi-
gen.113 Soweit fiir eine Anrufung des Gerichts keine nachvollziehbaren Griinde gegeben
sind, kann ein solches Verhalten, das fiir die Gesellschaft zusitzliche Kosten bedeutet,
als Pflichtverletzung zu bewerten sein.!16 Es besteht auch entgegen der Ansicht von Mer-
tens117 keine Pflicht des Vorstands, bereits dann das Gericht gemiff § 98 anzurufen,
wenn sich ihm nach sorgfiltiger Prifung Zweifel aufdriangen missten, ob die gegenwir-
tige Zusammensetzung des Aufsichtsrats noch richtig ist. Vielmehr hat er in diesem Fall
zunichst selbst zu priifen, welches Aufsichtsratsmodell statt des bisherigen in Frage
kommt. Sodann kann er das Verfahren nach § 97 einleiten, das insoweit vorrangig ist.
Solange der Vorstand in einer Situation, in der sich ihm Zweifel an der Richtigkeit der
Zusammensetzung aufdringen mussten, entweder nach § 97 oder nach § 98 titig wird,
hat er die ihm obliegenden Pflichten erfiillt, mit Ausnahme des Falles einer leichtfertigen
Anrufung des Gerichts, die zu erheblichen Kosten und zu Unruhe in der Gesellschaft
fithre.!8 Eine Pflicht zur Einleitung des Statusverfahrens besteht im Hinblick auf die
Vielzahl anderer Antragsberechtigter nur, wenn das Festhalten am bisherigen Mitbestim-
mungsmodell unvertretbar erscheint. In diesem Rahmen kann der Vorstand auch mit
anderen Antragsberechtigten Vertrige iiber das Mitbestimmungsstatut schliefen.

108 MiinchKommAktG/Semler 37. grundsitzlich wohl auch KK/Mertens?

109 GeRler/Gefller 9 sowie nunmehr Miinch- §§ 97-99, 4.
KommAktG/Semler 36 unter Verweis auf 113 Begriindung RegE bei Kropff AkeG 1965,
Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, §$ 127 und S 130.
S 127. 114 Ebenso v. Falkenhausen AG 1967, 309,

110 Ebenso MiinchKommAktG/Semler 38 im 311 ff; J. H. Gefler 8; im Ergebnis auch
Anschluss an GeRler/Gefller 10. KK/Mertens? §§ 97-99, 4.

11 Ebenso MiinchKommAktG/Semler 38 im 15 H. Gefller 8.
Anschluss an GefSler/Gefler 10; weiter 116 KK/Mertens? §§ 97-99, 4; aA J. H. Gefler
gehend Godin/Wilbelmi* 2, der Konsulta- 8, nach dem ,,im Interesse der Gesellschaft
tionen mindestens mit dem Aufsichtsrat, den der schnellste, wenn auch unter Umstinden
Betriebsriten und den Spitzenorganisationen nicht kostengiinstigste Weg vorzuziehen sein
der Gewerkschaften empfiehlt. kann“.

112 MiinchKommAktG/Semler 39; Baumbach/ 117 KK/Mertens2 §§ 97-99, 5.
Hueck 3 §§ 97-99, 4; Godin/Wilbelmi* 1; 18 nsoweir richtig KK/Mertens? §§ 97-99, 5.

v. Falkenhausen AG 1967, 309, 311 f;
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Sofern bereits eine gerichtliche Entscheidung ergangen ist, ist der Vorstand ausnahms-
weise nicht mehr darin frei, seine Ansicht iber die Besetzung bekannt zu machen. Der
Vorstand hat vielmehr die Ansicht des Gerichts zu respektieren. Setzt er sich mit einer
anders lautenden Bekanntmachung dariiber hinweg, so handelt er pflichtwidrig. Generell
gilt nach einer rechtskriftigen gerichtlichen Entscheidung fiir die Einleitung des Status-
verfahrens, sei es durch Bekanntmachung (auch durch eine mit der gerichtlichen Ent-
scheidung iibereinstimmende) oder die Anrufung des Gerichts, die Voraussetzung, dass
sich die mafigeblichen tatsichlichen Verhiltnisse geindert haben miissen.?” Allerdings
macht ein moglicher Verstof$ gegen die Pflicht, die gerichtliche Entscheidung zu respek-
tieren, das Vorgehen des Vorstands nicht prozessual unzulissig.!?® Auch hat seine un-
angefochtene Bekanntmachung weiterhin die Wirkung des § 97 Abs 2 (ndher dazu unten
IV.2., Rdn 75 f).121

2. Zustandigkeit des Gesamtorgans

Das Verfahren nach § 97 kann nur der Vorstand als solcher einleiten.1?? Einzelnen
Vorstandsmitgliedern kommt diese Befugnis nicht zu, auch nicht, wenn sie im Vorstand
iiberstimmt wurden.'?3 Dies folgt aus dem Grundsatz, dass der Vorstand iiber Leitungs-
aufgaben als Gesamtvorstand zu entscheiden hat.’2* Auch bei der Einleitung des Status-
verfahrens handelt es sich um eine solche herausgehobene Geschiftsfithrungsmafinahme,
iiber die der Gesamtvorstand in organschaftlicher Funktion zu befinden hat. Eine Uber-
tragung der Entscheidungsbefugnis per Geschiftsordnung des Vorstandes oder per Sat-
zung auf einzelne Vorstandsmitglieder ist nicht moglich. Auch geniigt eine Vertretungs-
befugnis nicht.12® Das einzelne Vorstandsmitglied muss jedoch im Vorstand auf die
Einleitung des Bekanntmachungsverfahrens dringen, wenn es der Ansicht ist, dass der
Aufsichtsrat materiell nicht mehr richtig zusammengesetzt ist.126

Der Vorstand entscheidet durch Beschluss. Ist in der Satzung oder in der Geschifts-
ordnung des Vorstands nichts anderes bestimmt, so ist gemaf§ § 77 Abs 1 Satz 1 Einstim-
migkeit erforderlich. Die Ausfithrung der beschlossenen Bekanntmachung kann durch
Vorstandsmitglieder in vertretungsberechtigter Anzahl erfolgen.127

Als Geschiftsfithrungsmafinahme obliegt die Einleitung des Bekanntmachungsverfah-
rens nach § 97 ausschlieflich dem Vorstand.128 Eine Delegation an andere Gremien bzw
Weisungen anderer Gremien 2% sind nicht méglich. Das ergibt sich fiir den Aufsichtsrat
bereits aus § 111 Abs 4 Satz 1,130 fiir die Hauptversammlung ist § 119 Abs 2 unanwend-
bar.13! Weder die Hauptversammlung noch der Aufsichtsrat kénnen den Vorstand anwei-
sen, die Bekanntmachung vorzunehmen.’3? Andere Beteiligte sind damit immer darauf

119 KK/Mertens? §§ 97-99, 6; siehe auch IV.2., 126 MiinchKommAktG/Semler 40.

Rdn 75 f.

120 KK/Mertens? §§ 97-99, 6.

121 KK/Mertens? §§ 97-99, 18; Hiiffer® S;
Hanau/Ulmer MitbestG § 6, 25; aA
Gefller/Gefler 35 sowie nunmehr Munch-
KommAktG/Semler 84.

122 KK/Mertens? §§ 97-99, 9; MiinchKomm-
AktG/Semler 40; Godin/Wilhelmi* 2.

123 Ebenso Godin/Wilbelmi* 2.

124 Hierzu BGHZ 149, 158 (Vorschlige zur
Beschlussfassung der Hauptversammlung).

125 MiinchKommAktG/Semler 40.

Stand: 1.10.2005

127 MiinchKommAktG/Semler 41 im Anschluss
an Gefler/Gepler 12; Godin/Wilhelmi* 2.

128 MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28,
55; KK/Mertens? §§ 97-99, 9; Miinch-
KommAktG/Semler 42; Raiser MitbestG*
§6,9.

122 MiinchKommAktG/Semler 42.

130 Explizit Geller/Gefler 13.

131 KK/Mertens2 §§ 97-99, 9.

132 KK/Mertens? §§ 97-99, 9; MiinchKomm-
AktG/Semler 42, vgl auch Raiser MitbestG*
§ 6,9 mwNN.

(96)



Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats §97
angewiesen, das gerichtliche Verfahren nach § 98 Abs 1 einzuleiten. Umgekehrt kann der
Aufsichtsrat auch keinen Zustimmungsvorbehalt vorsehen.!33

3. Inhalt der Bekanntmachung (Abs 1 Satz 1-3) 134
a) Feststellung der unrichtigen Zusammensetzung (Abs 1 Satz 1)

Die Bekanntmachung hat nach Abs 1 Satz 1 (,,dies*) einleitend die Feststellung des
Vorstands zu enthalten, dass der Aufsichtsrat nach Auffassung des Vorstands nicht nach
den fiir ihn maflgebenden gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist,135

b) Angabe der gesetzlichen Vorschriften (Abs 1 Satz 2)

Gemifl Abs 1 Satz 2 sind zweitens die gesetzlichen Vorschriften anzugeben, die nach
Ansicht des Vorstands mafSgebend sind. Der Vorstand muss angeben, nach welchen Vor-
schriften der Aufsichtsrat nunmehr zu bilden sei. Dabei geniigt die Nennung der Paragra-
phen und des Gesetzes; die Vorschriften miissen nicht wortlich zitiert werden.!3¢ Zweck-
mafSigerweise sollte der Vorstand aber konkret angeben, wie der Aufsichtsrat nach seiner
Ansicht richtig zusammenzusetzen ist.137 Der Bekanntmachungsinhalt darf sich demnach
nicht auf die Angabe des jeweils einschlagigen Mitbestimmungsstatuts beschrinken.
Insoweit herrscht in der Literatur Einigkeit.138

Uber den genauen Inhalt der Bekanntmachung gehen die Ansichten auseinander. Ins-
besondere Sicker 3% fordert eine moglichst prizise Angabe der einschligigen Vorschrif-
ten in der Bekanntmachung. Eine Meinung stellt auf diejenigen Vorschriften ab, aus
denen sich die Zahl der Arbeitnehmersitze im Aufsichtsrat ergeben.#0 Gefler'*! fordert,
die fir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats mafigeblichen Vorschriften im Einzelnen
zu nennen. Es seien bei Zusammensetzung nach § 76 Abs 1 BetrVG 1952 gegebenenfalls
auch dessen Abs 2 oder 3 (vgl nunmehr §§ 4-6 DrittelbG), bei Zusammensetzung nach
dem Montan-MitbestG je nach Sach- und Rechtslage § 4 Montan-MitbestG oder § 9
Abs 1 oder 2 Montan-MitbestG in Verbindung mit §§ 5-8 Montan-MitbestG zu nennen.
Dabei seien die aus der unmittelbaren bzw analogen Anwendung des § 6 Montan-Mit-
bestG folgenden Unterschiede klarzustellen. Bei Zusammensetzung nach §§ 5-13 Mit-
bestErgG seien je nachdem § 5 oder (§ 12, inzwischen aufgehoben iVm) §§ 6-9 Mit-
bestErgG anzufiihren. Im Falle des § 7 MitbestG wird in der mitbestimmungsrechtlichen
Literatur vielfach gefordert, dass auch die entsprechende gesetzliche Wahlméglichkeit des
§ 7 Abs 1 Satz 1 MitbestG anzugeben sei.1*2 Vereinzelt wird verlangt, dass auch auf die

133 KK/Mertens? §§ 97-99, 9; § 111, 70;
MiinchKommAktG/Semler 42 (Fn 96).

134 Beispiel einer Bekanntmachung bei Happ?
Formular 9.14.

135 Baumbach/Hueck 3 § 97-99, 4; KK/Mer-
tens? §§ 97-99, 10; MiinchHdbAG/Hoff-
mann-Becking? 49 mwN; MiinchKomm-
AktG/Semler 45; Willemsen/Hohenstatt/
Schweibert/Seibt Umstrukturierung und
Ubertragung von Unternehmen?, Rdn F 153;
wohl nicht fir notwendig gehalten von
Meyer-Landrut in Vorauflage 3.

136 Explizit GeRler/Gefler 17.

137 Richtiger Vorschlag von Gefler/Gefler 16.

(97)

138 Vgl die Nachweise Oetker ZHR 149 (1985)
575, 590 mwN.

139 Sgcker Wahlordnungen zum Mitbestim-
mungsgesetz, 1978, Rdn 68.

140 Fitting/Wlotzke/Wifmann MitbestG2 § 6,
17.

M GeRler/Gefler 17.

142 Go Sicker Wahlordnungen zum Mitbestim-
mungsgesetz, 1978, Rdn 68; Fitting/Wilotz-
ke/Wifimann MitbestG? § 6, 17; Hanaw/
Ulmer MitbestG § 6, 21; Hoffmann/Leh-
mann/Weinmann MitbestG § 37, 9; Spieker
Die Quelle 1976, 415, 421; Thau Mingel
der Aufsichtsratswahlen nach dem Mit-
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Inanspruchnahme des Wahlrechts des § 7 Abs 1 Satz 2 und Satz 3 MitbestG hinzuweisen
sei.}*3 Ebenso wird vertreten, dass die in §§ 4 und § MitbestG geregelte Unternehmens-
zurechnung in der Bekanntmachung anzugeben sei,!** wobei auch die Angabe der Kon-
zernunternehmen gefordert wird.!4

Bei teleologischer Betrachtung1%6 muss die Bekanntmachung inhaltlich jedenfalls so
prizise und detailliert gefasst sein, dass zum einen der Wahlvorstand anhand dieser
Bekanntmachung die Richtigkeit der Angaben des Vorstands tiberpriifen kann und dass
zum anderen die nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten ersehen konnen, ob die vom Vor-
stand angefithrten Vorschriften zutreffen.*” Um die Gréfle des Aufsichtsrats zu bestim-
men, kann es damit ebenfalls notwendig sein, auf Satzungsvorschriften hinzuweisen, die
von dem im MitbestG (§ 7 Abs 1 Satz 2, 3) und Montan-MitbestG (§ 9) eingerdumten
Dispositionsbefugnis Gebrauch machen und eine von der Regelgréfle abweichende Auf-
sichtsratsbesetzung vorsehen.'*® Dem Gesetz kann dagegen nicht entnommen werden,
dass neben den gesetzlichen Vorschriften auch der sie verwirklichende Lebenssachverhalt
anzugeben ist. Nicht anzufiihren sind also zB die Konzernunternehmen, die Zahl der
beschiftigten Arbeitnehmer oder das Umsatzverhiltnis, wenn das Montan-MitbestG in
Betracht kommt. 1

¢) Hinweis auf die Méglichkeit der Anrufung des Gerichts (Abs 1 Satz 3)

Dritter und letzter Punkt der Bekanntmachung ist der Hinweis auf die Méglichkeit
der Anrufung des Gerichts. Gemaf§ Abs 1 Satz 3 hat der Vorstand in der Bekanntma-
chung darauf hinzuweisen, dass der Aufsichtsrat nach den in der Bekanntmachung ange-
gebenen Vorschriften zusammengesetzt wird, wenn nicht Antragsberechtigte nach § 98
Abs 2 innerhalb eines Monats nach der Bekanntmachung im elektronischen 39 Bundes-
anzeiger das nach § 98 Abs 1 zustindige Gericht anrufen. Zur Erfilllung dieser Pflicht
reicht ein Hinweis auf das Bestehen einer Antragsberechtigung unter Nennung der Vor-
schrift des § 98 Abs 2 (Rdn 40), die Nennung des die gerichtliche Zustandigkeit bestim-
menden § 98 Abs 1 (Rdn 41) sowie ein Hinweis auf die Frist zur Anrufung (Rdn 42) und
die Folgen der Nichtanrufung des Gerichts aus.

Die Antragsberechtigten brauchen nicht einzeln aufgezihlt zu werden.15! Hierfiir
spricht zunichst der Wortlaut. Danach ist ein wortliches Zitieren der Vorschriften nicht

bestG, 1983, S 434 sowie Willemsen/ 147 So zutreffend Oetker ZHR 149 (1985) 575,
Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie- 592.

rung und Ubertragung von Unternehmen?, 148 KK/Mertens? §§ 97-99, 10; MiinchKomm-
Rdn F 153. AktG/Semler 45; Willemsen/Hohenstatt/

143 Hanaw/ Ulmer MitbestG § 6, 21; Gefler/ Schweibert/Seibt Umstrukturierung und
Gefller 17; aA Hoffmann/Lebmann/Wein- Ubertragung von Unternehmen?, Rdn F 153;
mann MitbestG § 37, 10. Oetker ZHR 149 (1985) 575, 592.

144 §o Sicker aaO Wahlordnungen zum Mitbe- 149 Ganz oder teilweise aA die in Fn 145
stimmungsgesetz, 1978, Rdn 63; aA Hoff- Genannten; wie hier KK/Mertens?
mann/Lebmann/Weinmann MitbestG § 37, §§ 97-99, 10; MiinchKommAktG/Semler
9; Hanau/Ubmer MitbestG § 6, 22. 47; Hiifferb 4.

145 Spicker Die Quelle 1976, 415, 421; ders 150 Anderung ab 1.7.2004, oben I.1., Rdn 1.
MitbestGespr 1976, 219, 221; ErfK/QetkerS ! Godin/Wilbelmi* 2; Hiiffer® 4; KK/Mertens?
§§ 97-99 AktG, 10; Oetker ZHR 149 §§ 97-99, 10; MiinchKommAktG/Semler
(1985) 575, 592; niher dazu unten Rdn 38; 47.

mit aA in Fn 149.
146 Dazu eingehend Oetker ZHR 149 (1985)
575, 591 ff.

Stand: 1.10.2005 (98)



Bekanntmachung tber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats §97
erforderlich.152 Gegen eine Pflicht zur Nennung der Antragsberechtigten spricht auch,
dass es sich bei diesem Teil der Bekanntmachung lediglich um eine Ankiindigung und
nicht um eine Rechtsbehelfsbelehrung handelt.’®3 Wiirde man auf die Nennung der
Antragsberechtigten nicht verzichten, so wire die Bekanntmachung allein schon wegen
dieser Weglassung unwirksam.!>* Die Aufzihlung der Antragsberechtigten kann fiir den
Vorstand mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden sein (vgl dazu § 98
Abs 2 Nr 6-10).155 Es ist nicht Sache des Vorstands, iiber das Vorliegen der jeweiligen
Voraussetzungen fiir die Berechtigung eines Antrags nach § 98 zu entscheiden.156

Das zustindige Gericht muss in der Bekanntmachung nicht konkret benannt wer-
den.137 Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 97 Abs 1 Satz 3 und aus dem Rechts-
charakter der Bekanntmachungspflicht.!® Aus der Nichrangabe des zustindigen
Gerichts kann den Antragsberechtigten kein Nachteil entstehen, weil nach richtiger
Ansicht auch durch die Anrufung eines ortlich unzustindigen Gerichts die Frist gewahrt
wird.13? Allerdings ist den Stimmen zuzustimmen, die es nach dem Sinn und Zweck der
Bekanntmachungspflicht fiir geboten halten, dass der Vorstand auf das 6rtlich 1% und
sachlich zustindige Gericht hinweist.1! Dies ist jedoch als ,,Soll-Bestimmung® zu verste-
hen, die nicht bewirkt, dass die Bekanntmachung unwirksam wird, wenn sie in diesem
Punkt nur eine Verweisung auf § 98 enthilt.16?

Ebenfalls zweckmiflig, aber nicht zwingend erforderlich ist ein Hinweis auf den
Ablauf der Frist zur Anrufung des Gerichts. Der Tag der Versffentlichung sowie des
Fristablaufs kann auch in die Anzeige im elektronischen Bundesanzeiger mit aufgenom-
men werden, denn dieser gibt auf Anfrage das Veroffentlichungsdatum vorher
bekannt.163 Die verschiedenen Bekanntmachungsformen kénnen dann zu dem angekiin-
digten Termin ,gleichzeitig® (§ 97 Abs 1 Satz 1) und unter Hinweis auf den Ablauf der
Frist erfolgen (ndher dazu unten I1.4.b., Rdn 44 f und III.1.a., Rdn S55).

4. Bekanntmachungsverfahren
a) Zeitpunkt

Die Bekanntmachung zur Einleitung des Verfahrens nach § 97 hat unverziiglich, also
ohne schuldhaftes Zégern (§ 121 Abs 1 Satz 1 BGB), zu erfolgen. Kein schuldhaftes
Zogern liegt etwa in der Einholung eines Rechtsgutachtens oder in der Konsultation der
nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten. Der Vorstand muss stets priifen, ob der Aufsichts-
rat nach den gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist und titig werden, sobald er

152 Vgl zu Abs 1 Satz 2 auch Rdn 36.

153 Vgl Hiiffer® 4.

154 Worauf Godin/Wilbelmi* 2 zu Recht hin-
weist; ebenso GefSler/GefSler 19; abweichend
beziiglich der Rechtsfolgen nach § 250
Abs 1 Nr 1 KK/Mertens? §§ 97-99, 11,
hierzu unten IL.5.b., Rdn 52.

155 GeRler/Gefler 19.

156 Godin/Wilhelmi* 2.

158 Siehe auch oben I1.3.b., Rdn 38.

159 Hierzu unten II1.2., Rdn 70.

160 Dabei wird es sich oft abweichend von § 98
Abs 1 Satz 1 um Zustindigkeiten handeln,
die gemifl § 98 Abs 1 Satz 3 durch die Lan-
desregierung oder die Landesjustizverwal-
tung bestimmt worden sind (ndher dazu
§ 98 11.3.d., Rdn 21).

161 GeRler/Gefler 19; Godin/Wilbelmi* 2; KK/

157 MiinchKommAktG/Semler 46; Hiiffer® 4,
KK/Mertens2 §§ 97-99, 10; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 57; Willemsen/
Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie-
rung und Ubertragung von UnternechmenZ,
Rdn F 153.

(99)

Mertens? §§ 97-99, 10; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 57.
162 Godin/Wilbelmi* 2; ebenso wohl GeRler/
Gefler 19; KK/Mertens? §§ 97-99, 10.
163 MiinchKommAktG/Semler 46.

Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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den Aufsichtsrat fiir nicht richtig zusammengesetzt hilt. Insbesondere hat er nicht den
Ausgang eines gerichtlichen Verfahrens abzuwarten, das die Verinderungen von tatsich-
lichen Verhiltnissen, die eine andere Aufsichtsratsbesetzung erfordern, riickgingig
machen wiirde.'®4 Eine Verletzung dieser Pflichten kann den Vorstand nach § 93 scha-
densersatzpflichtig machen.!65 Dabei darf er unter Umstinden den Eintrict der falschen
Zusammensetzung nicht abwarten. Wenn bereits zu einem fritheren Zeitpunkt sicher
abzusehen ist, dass sich die Umstinde derart indern werden, dass andere gesetzliche Vor-
schriften Anwendung finden,'6¢ trifft den Vorstand die Pflicht zum Titigwerden nach
richtiger Ansicht entsprechend frither.167 Allerdings kann in Anlehnung an die Zweimo-
natsfrist der alten Umwandlungsvorschriften (zB § 363 Abs 1, 370 Abs 1, 377 Abs 1
AktG) fiir die Bekanntmachung ein fritherer Zeitpunkt als 2 Monate vor dem Termin der
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse nicht verlangt werden.!é® Eine frithere Bekannt-
machung kann zu praktischen Schwierigkeiten fithren, etwa wenn im Monat nach der
unangefochtenen Bekanntmachung eine Hauptversammlung einberufen ist. In diesem
Fall wiirden nach § 97 Abs 2 Satz 3 iVm Satz 2 mit Beendigung der Hauptversammlung
die bisherigen Aufsichtsratsamter erloschen, sodass zweckmaifSigerweise bereits auf dieser
Hauptversammlung der Aufsichtsrat nach den bekannt gemachten Vorschriften neu
gewahlt werden sollte. Fiir die Besetzung kénnen die neuen Besetzungsvorschriften aber
nicht zu Grunde gelegt werden, ohne dass die tatsichlichen Umstiande dies rechtfertigen,
da ansonsten ein rechtswidriger Zustand geschaffen wiirde. Diese Situation kann hin-
gegen bei einer zweimonatigen Frist nicht eintreten, da sowohl die Frist des § 97 Abs 2
Satz 1 als auch die Einberufungsfrist fir die Hauptversammlung (mindestens) einen
Monat betragen (§ 123 Abs 1). Mit der Wahl der Arbeitnehmervertreter, die geraume
Zeit dauern kann, kann gegebenenfalls bereits vor der Bekanntmachung des Vorstands
begonnen werden.16?

b) Form und Ort

Die Bekanntmachung ist durch Veroffentlichung in den Gesellschaftsblittern vorzu-
nehmen. Das sind der elektronische Bundesanzeiger sowie andere in der Satzung ge-
nannte Blitter oder elektronische Informationsmedien (§ 25 Satz 1 und 2). Dies gilt auch
fir Gesellschaften, die dem MitbestG unterliegen. Der Verweis auf das Statusverfahren in
§ 6 Abs 2 MitbestG bezieht sich ebenfalls auf die Bekanntmachung im elektronischen
Bundesanzeiger.

Gleichzeitig hat die Bekanntmachung durch Aushang in simtlichen Betrieben der
Gesellschaft und ihrer Konzernunternehmen zu erfolgen. Hinsichtlich der Form ist zu
verlangen, dass der Aushang erkennen ldsst, dass es sich um eine Bekanntmachung des

164 Vgl LG Mainz DB 1998, 2052 f (keine 167 KK/Mertens? §§ 97-99, 3; fiir Ermessen

Beriicksichtigung von Anfechtungsklagen Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt

gegen eine beschlossene Ausgliederung von Umstrukturierung und Ubertragung von

Unternehmensteilen bei der Zusammenset- Unternehmen?, Rdn F 155; Kiem/Ubrig

zung des Aufsichtsrats); Oetker ZGR 2000, NZG 2001, 680, 686; wohl auch Krause-

19, 20. Ablafi/Link GmbHR 2005, 731, 734, hin-
165 Zur Unverziglichkeit nach dem der Vor- sichtlich der rechtlichen Zulissigkeit zwei-

stand den Aufsichtsrat fir nicht mehr richtig felnd MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking?

zusammengesetzt hilt so auch Miinch- § 28, 58.

KommAktG/Semler 43; hierzu auch unten 168 Dazu bereits oben I1.1.b., Rdn 27.

11.5.b., Rdn 53 f. 169 Unten III.1.b., Rdn 57.

166 Vgl auch schon oben II.1.b., Rdn 27.

Stand: 1.10. 2005 (100)
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Vorstands handelt.1”0 Weiterhin sollte sowoh! wegen der Anrufungsfrist des § 97 Abs 2
Satz 1 als auch zum Schutz des Vorstands das Datum des Aushangs angegeben sein.17!

Der Aushang der Bekanntmachung kann auf die inlindischen Betriebe und Konzern-
unternehmen beschrinkt werden. Dies ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift, der Unterrichtung aller wahlberechtigten Arbeitnehmer.1’2 Da aber nur die
Arbeitnehmer inlindischer Unternehmen wahl- und damit antragsberechtigt im Sinne
von § 98 Abs 2 Nr 6 bis 8 sind, reicht es, wenn die Bekanntmachung in diesen Unterneh-
men vorgenommen wird.173

Nach der Wahlberechtigung der Arbeitnehmer von Konzernunternehmen bestimmt
sich auch, in welchen der inlindischen Betrieben der Konzernunternehmen ein Aushang
zu erfolgen hat.'7* Der Aushang ist in allen Konzernunternehmen erforderlich, deren
Arbeitnehmer ein passives oder aktives Wahlrecht zum Aufsichtsrat der Aktiengesell-
schaft bereits haben oder zukiinftig haben kénnten.1”’ Dafiir sind nicht nur die Unter-
nehmen zu beriicksichtigen, deren Arbeitnehmer an der Wahl zum Aufsichtsrat der
Obergesellschaft zu beteiligen waren, sondern auch die, die nach einer méglichen Ande-
rung des Aufsichtsratsmodells zu beteiligen wiren.1”® Auszuhingen ist in den Betrieben
abhingiger Unternehmen, deren Arbeitnehmer ein Wahlrecht beziiglich der Arbeitneh-
mervertreter im Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens. Praktisch grofite Bedeu-
tung hat dabei die Zurechnung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz (§ 2 DrittelbG). Wei-
terhin erhalten die Arbeitnehmer des abhingigen Unternehmens das Wahlrecht zum
Aufsichtsrat der Konzernspitze,1””7 wenn die Voraussetzungen des Mitbestimmungsgeset-
zes oder des Montan-Mitbestimmungsgesetzes vorliegen (§§ 5 Abs 1 MitbestG, 1 Abs 4
Montan-MitbestG). Auch in nach dem MitbestErgG mitbestimmten Obergesellschaften
wihlen die Arbeitnehmervertreter der abhingigen Unternehmen einen Teil der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens (§§ 1, 6ff Mitbest-
ErgG). Zutreffend ist die Pflicht zum Aushang auf von der betroffenen Aktiengesellschaft
abhingige Unternehmen zu beschrinken,!”® nur bei diesen hat der Vorstand auch die
tatsichliche Moglichkeit, den Aushang in den Betrieben vornehmen zu lassen. Obwohl
auch eine mogliche Muttergesellschaft oder Schwestergesellschaften der betroffenen
Aktiengesellschaft Konzernunternehmen iSd § 18 Abs 1 Satz 1 AktG sind, ist der Begriff
der Konzernunternehmen in § 97 teleologisch dahin zu reduzieren, dass in den Betrieben
dieser Unternehmen die Bekanntmachung nicht ausgehingt werden muss.}”? Streitig ist
die Zurechnung von inlindischen Zweigniederlassungen auslindischer Konzerntoch-

ter,180

170 Hiiffer® 4; MiinchHdbAG/Hoffmann- 177 Zur Problematik des Konzerns im Konzern
Becking? § 28, 56. im Mitbestimmungsrecht § 96 I1.3.b.,

17U Hiiffer® 4. Rdn 21.

172 Dazu auch sogleich Rdn 47. 178 So auch Godin/Wilhelmi® 2.

173 MiinchKommAktG/Semler 44. 179 Godin/Wilbelmi* 2; dhnlich Raiser Mit-

174 So auch Baumbach/Hueck 13 §§ 97-99, 4; bestG* § 6, 12.
KK/Mertens? §§ 97-99, 13; MiinchKomm- 180 Dazu Qetker, unten § 5 MitbestG, 33; Rai-
AktG/Semler 44; vgl auch Raiser MitbestG* ser MitbestG* § S, 29; MiinchKomm/Kind-
§ 6, 12. ler3 IntGesR Rdn 454; Fitting/Wlotzke/Wif-

175 Vgl dazu §§ 2 DrittelbG, 5 MitbestG, 1 mann MitbestG2 § 5, 18.

Abs 4 Montan-MitbestG, 1 MitbestErgG.
176 KK/Mertens? §§ 97-99, 13.

(101) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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¢) Widerruf

Der Vorstand kann die Bekanntmachung bis zum Ablauf der Frist des Abs 2 wider-
rufen.’8! Mit dieser Widerrufsmoglichkeit wird es dem Vorstand erméglicht, die Rechts-
folgen der vorherigen Bekanntmachung aufzuheben 132 sowie gegebenenfalls durch eine
erneute Bekanntmachung mogliche Fehler des Bekanntmachungsverfahrens zu korrigie-
ren und damit Unsicherheiten iiber die Wirksamkeit der Bekanntmachung (dazu sogleich
I1.5.a., Rdn 49ff) auszuriumen.!®3 Weiterhin muss es ihm, ebenso wie den anderen
Antragsberechtigten, moglich sein, zu verhindern, dass die in § 97 Abs 2 vorgesehen Fol-
gen eintreten, wenn er den Inhalt der Bekanntmachung nicht (mehr) fiir gesetzmifSig
hilt.}8* Sobald ein gerichtliches Verfahren anhingig ist, ist ihm allerdings eine erneute
Bekanntmachung verwehrt (Bekanntmachungssperre nach § 97 Abs 3).18% Auch ein
Widerruf ist dann nicht mehr zulissig,18¢ da mit Einleitung des gerichtlichen Verfahrens
die Bekanntmachung keine Rechtswirkungen mehr entfaltet.'8” Wird das Gericht aller-
dings nicht innerhalb der Monatsfrist des § 97 Abs 2 Satz 1 angerufen, ist es nach dem
Gesetz nicht ausgeschlossen, dass der Vorstand nach Ablauf der Monatsfrist eine erneute
Bekanntmachung erlisst.!®® Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine Widerrufsbe-
kanntmachung1#® im technischen Sinne, da bis zum Ablauf der damit erneut in Gang
gesetzten Frist die in der vorherigen Bekanntmachung angegebenen Vorschriften rechts-
verbindlich bleiben.!®® Dies entspricht der Kontinuititsregelung ! und dem Grundsatz,
dass der Vorstand jederzeit eine Bekanntmachung erlassen kann, wenn er die bisher
angewandten Regelungen fiir nicht (mehr) einschligig hilt. Ebenso kénnte der Vorstand
auch selbst das Gericht anrufen.!”? Allerdings hat der Vorstand Pflichtwidrigkeiten bei
Erlass der ersten Bekanntmachung oder bei Versiumnis der Widerrufsfrist zu verantwor-
ten (zum Ganzen bereits oben II.1.b., Rdn 31, zur Haftung sogleich I11.5.b., Rdn 53).

5. Sanktionen

a) Rechtsfolgen bei fehlerhafter Bekanntmachung

Bei der Frage, welche Rechtsfolgen eine fehlerhafte Bekanntmachung hat, ist zwi-
schen Formfehlern und inhaltlichen Mingeln sowie danach zu unterscheiden, ob das

181 Hanaw/ Ulmer MitbestG § 6, 23; KK/Mer-
tens? §§ 97-99, 16; Raiser MitbestG* § 6,
13; Hoffmann/Lehmann/Weinmann Mit-

187 LG Niirnberg-Fiirth AG 1972, 21 (dazu
auch unten Rdn 51); KK/Mertens>
§§ 97-99, 19.

182

18
184
185

w

186

bestG § 1, 66; weitergehend Fuchs/Kostler
Aufsichtsratswahl3, Rdn 166 sowie Kdstler
Reformvorhaben, S 130 Fn 133 (Widerrufs-
méglichkeit auch nach Ablauf der Frist, mit
der Folge, dass ein eingeleitetes gerichtliches
Verfahren endet).
Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG

§ 1, 65.

KK/Mertens? §§ 97-99, 16.

KK/Mertens? §§ 97-99, 16.

Niher dazu unten IV.1., Rdn 73, und Baum-
bach/Hueck §§ 97-99, 7.

AA Fuchs/Késtler Aufsichtsratswahi?,

Rdn 166; Kistler Reformvorhaben, 1987,

S 130 Fn 133: Widerruf ist auch dann noch
zuldssig; so Fn 181.

Stand: 1.

10.2005

188 ol Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit-
bestG § 1, 66; allerdings wohl nur fiir den
Fall, dass inzwischen eine Anderung der
Verhiltnisse eingetreten ist.

189 So Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit-
bestG § 1, 66.

190 Ebenso wohl Hoffmann/Lebmann/Wein-
mann MitbestG § 1, 66.

191 Vgl Hoffmann/Lehmann/Weinmann Mit-
bestG § 1, 65, 66.

192 Dazu oben II.1.b., Rdn 30 vgl auch unten
I.le., Rdn 67 fund § 98 II.2.a.,

Rdn 23 ff.

(102)
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Gericht fristgerecht angerufen wurde oder nicht. Fehler in der Art und Weise der
Bekanntmachung auferhalb der Gesellschaftsblitter, wie etwa ein verspiteter oder nicht
erfolgter Aushang in den Betrieben, nehmen der Bekanntmachung nicht die Wirksam-
keit.1®3 Ansonsten konnte unter Berufung hierauf jederzeit die Wirksamkeit der Bekannt-
machung in Zweifel gezogen werden. Bei Nichtanrufung des Gerichts wiirde dies aber
auf Grund moglicher Beweisschwierigkeiten zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit
fithren,®* die durch das Statusverfahren gerade vermieden werden soll.’ Fiir diese
Ansicht spricht auch, dass Ankniipfungspunket fiir die Monatsfrist des § 97 Abs 2 Satz 1
lediglich die Veréffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger ist. Allein die Nichtver-
offentlichung in diesem kann deshalb Wirksamkeitshindernis sein.'®¢ Dies erscheint auch
insofern sinnvoll, als die Einhaltung hier leicht nachpriifbar ist und sich mogliche Zwei-
fel schnell aufklaren lassen. Entsprechend ist ein Aushang, der kein Datum angibt oder
aber nicht erkennen lisst, dass die Bekanntmachung vom Vorstand stammt, wirksam.
Hierin liegt kein Hindernis, die Wirkungen des § 97 Abs 2 eintreten zu lassen. Die wegen
der fehlerhaften Bekanntmachung nicht Informierten kénnen jederzeit einen Antrag nach
§ 98 stellen. Eine mogliche Haftung des Vorstands wegen Pflichtverletzung ist hiernach
allerdings nicht ausgeschlossen (dazu auch unten I1.5., Rdn 53). Diese kann insbesondere
eingreifen, wenn infolge des fehlerhaften Aushangs die Frist zur Anrufung des Gerichts
versiumt wird. Die Gegenansicht nimmt bei einer nicht ordnungsgemiflen Bekannt-

machung in den Betrieben wohl eine Hemmung der Frist zur Anrufung des Gerichts
197
an.

Nicht alle inhaltlichen Mingel fiilhren zur Unwirksamkeit der Bekanntmachung. Bei
einer fehlerhaften, weil inhaltlich unzureichenden Bekanntmachung, ist richtigerweise
zwischen der Nichtigkeit der Bekanntmachung und der Widerspruchsméglichkeit der
nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten zu unterscheiden.1®® Nichtig ist eine Bekanntma-
chung nur, wenn die Mindestangaben fehlen, die unerlissliche Voraussetzung des Status-
verfahrens sind bzw bei deren Fehlen auch nach Bestandskraft der Bekanntmachung ein
neuer Aufsichtsrat nicht gebildet werden kann.1®® Hierzu gehoren die gesetzlichen Vor-
schriften, aus denen sich das Mitbestimmungsmodell des zukiinftigen Aufsichtsrats
ergibt, die Mitteilung, dass der gegenwirtige Aufsichtsrat nicht nach den fiir ihn maf-
gebenden gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist (§ 97 Abs 1 Satz 1) sowie die in
Abs 1 Satz 3 genannten formellen Angaben.2%0 Keine Mindestangabe in diesem Sinne
stellt die konkrete Bezeichnung der antragsberechtigten Personen und Organe2®! sowie
des konkret zustindigen Gerichts dar.202 Auch die iiber das Mitbestimmungsmodell hin-
ausgehenden prizisen inhaltlichen Anforderungen2?® wie etwa die Grofe des Aufsichts-
rats 204 gehéren nicht hierzu; ihr Fehlen fiihre nicht zur Nichtigkeit der Bekanntmachung,

193 KK/Mertens? §§ 97-99, 14 f; aA ohne AktG/Semler 52; Vetter in Marsch-Barner/

Begrindung GefSler/Gefler 20, ab- Schifer (Hrsg), Hdb bérsennotierte AG,
schwichend MiinchKommAktG/Semler § 24, 26; Oetker ZHR 149 (1985) 575,
49 ff, 594 1.

194 KK/Mertens? §§ 97-99, 14. 200 S6 auch KK/Mertens? §§ 97-99, 11;

195 BegrRegE bei Kropff AktG 1965, S 126; aus- MiinchKommAktG/Semler 49.
fidhrlich hierzu 1.2., Rdn 3. 201 Siehe bereits oben I1.3.c., Rdn 40.

196 Vgl KK/Mertens? §§ 97-99, 14, 15. 202 Siehe oben I1.3.c., Rdn 41.

197 MisnchKommAktG/Semler 51. 203 Siehe dazu oben I1.3.b., Rdn 37 f.

198 S0 mit Recht Oetker ZHR 149 (1985) 575, 204 Anders insoweit KK/Mertens? §§ 97-99, 11;
594 1. MiinchKommAktG/Semler 49.

199 KK/Mertens? §§ 97-99, 11; MiinchKomm-

(103) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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sondern ist im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens von den nach § 98 Abs 2 Antrags-
berechtigten geltend zu machen.20

Soweit das Gericht fristgerecht angerufen wurde, sind Fehler im Bekanntmachungs-
verfahren unbeachtlich. Es kommt auf die Bekanntmachung nicht mehr an. Die Zusam-
mensetzung des neuen Aufsichtsrats richtet sich allein nach den in der recheskriftigen
gerichtlichen Entscheidung angegebenen Vorschriften.2% Es bedarf deshalb auch keiner
Entscheidung tiber den Inhalt der Bekanntmachung, ob zB die gesetzlichen Vorschriften
bestimmt genug angegeben wurden (§ 97 Abs 1 Satz 2).207

Ist die Bekanntmachung nach den zuvor genannten Grundsitzen nichtig, so ist auch
eine eventuelle Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern auf Grund der bekannt gemachten
Vorschriften nichtig. Dies folgt aus § 250 Abs 1 Nr 1.298 Dije abweichende Ansicht20?
ibersieht, dass dieser Fall zwar nicht ausdriicklich dort geregelt ist, bei einer Neuwahl
des Aufsichtsrats entsprechend den in der nichtigen Bekanntmachung genannten Vor-
schriften aber ein Verstof§ gegen den in § 96 Abs 2 niedergelegten Kontinuititsgrundsatz
vorliegt, der von § 250 Abs 1 Nr 1 erfasst wird.210

b) Haftung des Vorstands

Der Vorstand macht sich gemiB § 93 der Gesellschaft gegeniiber schadensersatz-
pflichtig, wenn er eine unverziigliche Bekanntmachung nach § 97 Abs 1 bzw die Einlei-
tung eines gerichtlichen Verfahrens nach § 98 Abs 1, 2 Nr 1 unterldsst, obwohl er bei
ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleitung von einer unrichtigen Zusammenset-
zung des Aufsichtsrats hitte ausgehen miissen?!1 (dazu bereits oben IL.1.b., Rdn 27ff).
Ein Schadensersatzanspruch scheitert nicht am Schutzzweck der Norm, hier der Bekannt-
machungspflicht. Aus der Normierung verschiedener zwingender Aufsichtsratsmodelle
folgt, dass der Gesetzgeber bei bestimmten Schwellengroffen von einer optimalen Auf-
sichtsratsform ausgegangen ist und nicht lediglich eine parititische Mitbestimmung
sichern wollte. Neben der Pflichtwidrigkeit des Vorstandshandelns muss die Gesellschaft
allerdings auch einen auf der Pflichtverletzung beruhenden Schaden darlegen und bewei-
sen, was ihr nur selten gelingen wird. Die Gesellschaft diirfte kaum damit durchdringen,
dass ein anders (namlich richtig) zusammengesetzter Aufsichtsrat die Schiden verhindert
hitte, die der tatsichlich amtierende Aufsichtsrat verursacht hat.212 Eigenstindige Bedeu-
tung hat dieser Schadensersatzanspruch zudem nur, wenn keine weitere Pflichtwidrigkeit
des Vorstandes zum Schaden fiihrt. Keinen Schaden der Gesellschaft stellen Beziige dar,
die an wegen der Untdtigkeit des Vorstands im Amt verbliebene Aufsichtsratsmitglieder
weitergezahlt werden.?!3 Sofern diese Beziige nicht unangemessen (§ 113 Abs 1 Satz 3)
sind, erhilt die Gesellschaft eine gleichwertige Gegenleistung. Soweit die Gesellschaft
allerdings erkennbar (Satzung) nur das Mindestmaf$ an Aufsichtsratsmitgliedern beschif-
tigen will und sich dieses auf Grund von Anderungen der tatsichlichen Verhiltnisse oder

205 Ausfithrlicher dazu Oetker ZHR 149 21 KK/Mertens? §§ 97-99, S, 7; vgl auch fiir

(1985), 575, 595. die GmbH Scholz/Schneider GmbHG? § 52,
206 |G Niirnberg-Fiirth AG 1972, 21. 35.
207 Zu letzterem LG Niirnberg-Fiirth AG 1972, 22 KK/Mertens! §§ 97-99, 7; nicht mehr ver-
21. treten in der 2. Auflage.
208 Vgl MiinchHdbAG/Franz-Jorg Semler? § 41, 213 KK/Mertens? §§ 97-99, 7; Willemsen/
108. Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie-
209 KK/Mertens? §§ 97-99, 11; MiinchKomm- rung und Ubertragung von Unternehmen?2,
AktG/Semler 55. Rdn F 155b.

210 Dazu K. Schmidt, unten § 250, 12 f.

Stand: 1.10.2005 (104)
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der gesetzlichen Vorschriften reduziert, kann ein Schaden auch in den an die tiberzih-
ligen Aufsichtsratsmitglieder gezahlten Beziigen bestehen. Denn dass ein grofSer besetzter
Aufsichtsrat entsprechend mehr an Uberwachungsleistung bringt, ist nicht nur nicht
zwingend, sondern nach Stand der Erkenntnisse zur optimalen Grofle des Aufsiches-
rats214 zumindest zu bezweifeln.

Gegenitber Aktionidren und Dritten kommt eine Schadensersatzpflicht des Vorstands
wegen Verletzung der Pflichten aus §§ 97, 98 nicht in Betracht.?!> Aktionire, Arbeitneh-
mer und Gewerkschaften sind nach § 98 Abs 2 selbst antragsberechtigt. Fiir sie?'¢ aber
auch allgemein stellen die §§ 97, 98 keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs 2 BGB
dar.

IIl. Die Wirkungen der Bekanntmachung

1. Bei Nichtanrufung des Gerichts (Abs 2)
a) Fristablauf

Mafigebend fiir die Frist von einem Monat zur Anrufung des Gerichts (§ 97 Abs 2) ist
ausschliefflich das Datum der Verodffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger. Der
Zeitpunkt, zu dem die Bekanntmachung in den anderen Gesellschaftsblittern erfolgt,
spielt keine Rolle.?'” Ebenfalls unerheblich fiir den Fristablauf ist die Frage, ob die
Bekanntmachung formgerecht ausgehiangt wurde (vgl I1.4.b., Rdn 44ff). Um die Anru-
fungsfrist zu wahren, ist ein dem Vorstand gegeniiber geduflerter Widerspruch gegen die
beabsichtigte Anderung nicht ausreichend.?!® Erforderlich ist vielmehr die Stellung des
Antrags nach § 98 Abs 1 beim zustindigen Gericht.21?

b) Neubesetzung des Aufsichtsrats (Abs 2 Satz 1)

Lauft die Monatsfrist des § 97 Abs 2 ab, ohne dass vor dem zustindigen Gericht ein
Antrag auf Feststellung der richtigen Zusammensetzung gestellt wurde, so wird das vom
Vorstand in der Bekanntmachung angekiindigte Aufsichtsratsmodell fir die Gesellschaft
mafigeblich (§ 97 Abs 2 Satz 1). Dies gilt auch, wenn der Vorstand irrtiimlich von einer
Anderung der Verhiltnisse ausging?2® oder sonst ein unzutreffendes Mitbestimmungs-
regime angegeben hat.22! Der Vorstand ist dann eben erneut verpflichtet, die Neuzusam-
mensetzung des Aufsichtsrats entsprechend der Bekanntmachung in die Wege zu leiten
und alles Erforderliche frithzeitig zu veranlassen.

Insbesondere wenn in den neuen Aufsichtsrat Arbeitnehmer zu wihlen oder dafiir
vorzuschlagen sind, hat der Vorstand die rechtzeitige Durchfiihrung der Wahlen gemif3
den Wahlordnungen 2002 zu erméglichen.222 Dafiir hat sich der Vorstand ua an den

214 § 95 1.4., Rdn 31. 218 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

215 KK/Mertens? §§ 97-99, 8. $ 127, 128; MiinchKommAktG/Semler 59;
216 KK/Mertens? §§ 97-99, 8. dazu § 98 I1., Rdn 4 ff.

27 GeRler/Gefler 20; KK/Mertens? §§ 97-99, 219 Vgl aber II1.2., Rdn 70.
14, 15; Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit- 220 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

bestG § 37, 8 (mit Hinweise zum Fristenlauf S 127.

bei anderen Gesellschaften, bei denen der 221 MiinchKommAktG/Semler 36.

BAnz nicht zu den Gesellschaftsblittern 222 Noch zum alten Recht KK/Mertens?
gehort), anders nun wohl MiinchKomm- §§ 97-99, 25; fiir das MitbestG: Hanaw/
AktG/Semler 51. Ulmer MitbestG § 6, 27; Hoffmann/Leb-
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§ 97 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft
Betriebsrat und die im Unternehmen vertretenen Gewerkschaften zu wenden und diesen
die Zahl der im Unternehmen beschiftigten Arbeitnehmer und der im Aufsichtsrat zu
beteiligenden Arbeitnehmer und den Beginn der Amtszeit mitzuteilen (§§ 2 der 1., 2. und
3. Wahlordnung MitbestG;223 § 1 Wahlordnung DrittelbG224). Damit die Wahlen még-
lichst zu Beginn der Amtszeit des neuen Aufsichtsrats abgeschlossen sind, wird es als
zulissig erachtet, das Wahlverfahren bereits vor Ablauf der Monatsfrist?25 oder sogar
vor der Bekanntmachung?2é einzuleiten.22” Dem ist angesichts der Dauer des Wahlver-
fahrens228 zuzustimmen. Ansonsten wire eine rechtzeitige Wahl regelmifig nicht mog-
lich.22° Da noch keine verbindliche Wahl stattfindet und damit Korrekturen fiir den Fall
einer anders lautenden gerichtlichen Entscheidung moglich sind, sprechen auch keine
durchgreifenden Griinde dagegen. Sollte die Wahl dennoch nicht rechtzeitig moglich sein,
ist eine Notbestellung (§ 104) vorzunehmen.230

Durch die Neubesetzung eines bereits mitbestimmten Aufsichtsrats verliert ein
Arbeitsdirektor nicht ohne weiteres seine Mitgliedschaft im Vorstand.23! Maoglich ist es
aber, den Arbeitsdirektor gemifd § 84 Abs 3 abzuberufen (vgl § 33, 31 Abs 5 iVm Abs
1-4 MitbestG).232 Das gilt auch fiir den Fall, dass es sich um einen Arbeitsdirektor han-
delt, der nach dem Montan-MitbestG gewihlt wurde. Die Einschrinkung des § 13 Abs 1
Satz 2 Montan-MitbestG (keine Bestellung oder Widerruf gegen die Mehrheit der Arbeit-
nehmervertreter) greift nicht mehr, wenn die Gesellschaft aus dem Anwendungsbereich
des Montan-MitbestG herausfillt. Die Voraussetzung eines wichtigen Grundes233 fiir die

mann/Wesnmann MitbestG § 37, 15, so
auch zum neuen Recht Fuchs/Kostler Auf-
sichtsratswahl3, Rdn 175, 177 (Wahlen sind
unverziiglich durchzufihren).
223 Erste, Zweite und Dritte Wahlordnung zum
Mitbestimmungsgesetz vom 27.5.2002,
BGBI 1 1682, 1708, 1741, dazu Fuchs/Kést-
ler Aufsichtsratswahl3, Rdn 254 ff; Henss-
ler/Willemsen/Kalb/Seibt § 18 MitbestG,
1 ff. So bereits Erste, Zweite und Dritte
Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz
vom 23.6.1976 durch RVO der Bundesregie-
rung auf Grund der Ermichtigung des § 39
MitbestG, BGBL I 861, 893, 934, jeweils
gedndert durch VO zur Anderung der Wahl-
ordnungen zum MitbestimmungsG vom
9.11.1990, BGBI I 2487; hierzu Hoffmann/
Lebmann/Weinmann MitbestG § 37, 15;
Fuchs/Késtler Aufsichtsratswahl2, Rdn 254;
jeweils mit Einzelheiten zur Einleitung der
Wahl und den einzelnen Wahlordnungen.
Zu den Wahlordnungen 2002 Sieg/Siebels
NZA 2002, 697; Seibt NZA 2004, 767,
768 ff.
Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmit-
glieder der Arbeitnehmer nach dem Drittel-
beteiligungsgesetz (Wahlordnung zum Drit-
telbeteiligungsgesetz — WODrittelbG) vom
23.6.2004, BGBI I 1393. Dazu Seibt NZA
2004, 767, 772 f; Fuchs/Késtler Aufsichts-
ratswahl3, Rdn 446 ff.

22

=
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225 Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG
§ 37, 16.

226 KK/Mertens? §§ 97-99, 2.5; MiinchHdbAG/
Hoffmann-Becking? § 28, 58; Hoffmann/
Lebmann/Weinmann MitbestG § 37, 26, 12;
Fitting/Wlotzke/Wifimann MitbestG? Vor
§ 9, 18; Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/
Seibt Umstrukturierung und Ubertragung
von Unternehmen?, Rdn F 155; Kiem/Uhrig
NZG 2001, 680, 687; aA Sicker Die Wahl-
ordnungen zum Mitbestimmungsgesetz,
1978, Anm 40.

227 Fiir ein Tdtigwerden der Arbeitnehmer vor
der formellen Einleitung Sicker Wahlord-
nungen, 1978, S 21 {.

228 Das Verfahren nach den alten WahlO fiir
das MitbestG konnte linger als 7 Monate
dauern; vgl Hoffmann/Lehmann/Weinmann
MitbestG § 37, 12.

229 7 den mit der Dauer des Wahlverfahrens
nach den alten WahlO verbundenen Proble-
men zB Goutier/Knopf/Tulloch/Laumann
UmwG § 203, 13.

230 Dazu unten IIl.1.c., Rdn 62.

231 KK/Mertens® §§ 97-99, 26.

232 Zum Verfahren vgl KK/Mertens? Anh § 117
B § 31 MitbestG, 10; Fitting/Wlotzke/Wifs-
mann MitbestG2 § 31, 31f; Raiser Mit-
bestG* § 31, 32 ff.

233 Dazu die Kommentierung zu § 84 und Hiif-
fer® § 84, 26; KK/Mertens? § 84, 102 ff.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97

Abberufung, die von § 31 Abs 5 MitbestG, der eine reine Verfahrensvorschrift ist, nicht
tangiert wird,234 ist regelmiig dann als gegeben zuzusehen, wenn das Erfordernis, einen
Arbeitsdirektor zu bestellen, entfallt.235 Von der Bestellung zu unterscheiden ist jedoch
der Anstellungsvertrag,23 der von der Abberufung zunichst unberiihrt bleibt237 und fiir
den der Wegfall der Mitbestimmungspflichtigkeit auch nicht ohne weiteres einen wichti-
gen Grund fiir eine Kiindigung 238 darstellt.23°

Findet die nach der unwidersprochen gebliebenen Bekanntmachung des Vorstandes
notwendige Neubesetzung des Aufsichtsrats nicht statt, so ist die Gesellschaft spatestens
sechs Monate nach Ablauf der Anrufungsfrist chne Aufsichtsratsmitglieder (§ 97 Abs 2
Satz 3; dazu unten III.1.c., Rdn 61). Das Organ besteht in diesem Falle ohne Mitglieder
fort (zur Notbestellung nach § 104 unten III.1.c., Rdn 62). Der Bestand der Gesellschaft
wird durch das Fehlen eines funktionsfihigen Aufsichtsrats nicht tangiert.240

Wird in einem Wahlverfahren ein neuer Aufsichtsrat entgegen den nunmehr fest-
stehenden Vorschriften zusammengesetzt, so ist diese Wahl nichtig. Soweit die Wahl der
Aufsichtsratsmitglieder der Aktiondre auf einem Beschluss der Hauptversammlung
beruht, ergibt sich die Nichtigkeit der Wahl direkt aus § 250 Abs 1 Nr 1.2 Fiir die Wahl
von Arbeitnehmervertretern nach anderen als den wirksam festgestellten Vorschriften
fehlt es demgegeniiber an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung. Dennoch erscheint
es richtig, mit der herrschenden Meinung die Unwirksamkeit einer solchen Wahl anzu-
nehmen.?*2 Der parititische Charakter der Mitbestimmung erlaubt insofern keine
Ungleichbehandlung der Wahlen von Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern.243
Hiergegen sprechen auch keine Grundsitze der Wahl der Arbeitnehmervertreter. Auch
nach mitbestimmungsrechtlichen Grundsitzen ist eine Wahl ausnahmsweise nichtig,
wenn gegen die Grundsitze einer ordnungsgemiffen Wahl in so schwer wiegender Weise
verstoffen worden ist, dass auch nicht der Schein einer korrekten Wahl vorliegt.2** Dies
ist insbesondere bei einem in § 250 Abs 1 Nr 1 geregelten Verstofs der Fall.?*> Festge-
stelit werden kann die Nichtigkeit im arbeitsgerichtlichen Verfahren.2#é

¢) Amt des bisherigen Aufsichtsrats (Abs 2 Satz 3)

Mit der Beendigung der ersten Hauptversammlung, die nach Ablauf der Monatsfrist
zur Anrufung des Gerichts einberufen wird, endet die Amtszeit der bisherigen Aufsichts-
ratsmitglieder. Dabei kommt es auf den Zeitpunkt der Einberufung der Hauptversamm-
lung (§§ 121ff) an,24” nicht darauf, wann die Hauptversammlung stattfindet. Auch eine

234 Qetker, unten § 31 MitbestG, 16 ff. GKMitbestG/Matthes § 22, 7; Hanaw/Ulmer

235 KK/Mertens? §§ 97-99, 26. MitbestG § 6, 80; Raiser MitbestG*§ 6, 7
236 Dazu die Kommentierung zu § 84. und § 22, 20 f; aA . Schréder Mingel und
237 Dazu allgemein KK/Mertens? § 84, 94 f; fur Heilung der Wihlbarkeit bei Aufsichtsrats-
das MitbestG zB Raiser MitbestG* § 31, 40. und Betriebsratswahlen, 1979, S 22 ff und
238 Zur Kiindigung des Anstellungsvertrags vgl Godin/Wilbelmi* § 96, 8.
die Anm zu § 84. 243 Ahnlich Raiser MitbestG* § 6, 6, vgl auch
239 KK/Mertens? §§ 97-99, 26. dens § 22, 20 ff.
240 Hierzu § 95 I1.1., Rdn 36. 244 BAGE 1, 317; Fuchs/Késtler Aufsichtsrats-
241 Hierzu K. Schmidt, unten § 250, 5 ff, 11£f. wahl3, Rdn 629.

242 MiinchKommAktG/Semler § 98, 56; Meyer-  2%5 Hierzu auch K. Schmidt, unten § 250, 6.
Landrut und Schilling in Vorauflage § 98,6  2%¢ MiinchKommAktG/Semler § 98, 56;

bzw § 250, 3; Obermiiller/Werner/Winden Hanaw/Ulmer MitbestG § 6, 80.
Hauptversammlung?, S 239; Fitting/ 247 Naher dazu Hoffmann/Lebmann/Weinmann
Wlotzke/Wifimann MitbestG2 § 22, 10; MitbestG § 37, 22.
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unmittelbar vor Ablauf der Frist einberufene Hauptversammlung erfiillt diese Vorausset-
zung daher nicht.?*® Unabhingig von diesem Zeitpunkt erléschen die Aufsichtsratsman-
date aber spitestens sechs Monate nach Ablauf der Anrufungsfrist (Abs 2 Satz 3). Zu
diesem Zeitpunkt verlieren alle bisherigen Aufsichtsratsmitglieder ihr Amt automatisch.
Deshalb miissen auch Aufsichtsratsmitglieder, die im neu zusammenzusetzenden Auf-
sichtsrat im Amt verbleiben sollen, neu gewihlt und bestellt werden.24?

Werden neue Aufsichtsratsmitglieder nicht oder nicht rechtzeitig bestellt, so hat eine
Ersatzbestellung nach § 104 durch das Gericht zu erfolgen.2*? Das gilt jedoch erst nach
Beendigung des Statusverfahrens fiir die Besetzung des Aufsichtsrats nach den neuen
Vorschriften. Bis zum Abschluss des Statusverfahrens konnen die durch eine bevorste-
hende etwaige Vergroflerung des Aufsichtsrats entstandenen zusitzlichen Aufsichtsrats-
sitze nicht im Wege einer gerichtlichen Notbestellung nach § 104 Abs 2 besetzt wer-
den.251 § 96 Abs 2 fingiert, dass der Aufsichtsrat bis zum Abschluss des Statusverfahrens
entsprechend den gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt ist.252 Auf Grund dieser
Fiktion entfillt die fiir § 104 Abs 2 erforderliche Diskrepanz zwischen tatsichlicher und
gesetzlicher Zusammensetzung des Aufsichtsrats.253 Anderes gilt fiir den Fall, dass noch
vor Fristablauf der noch amtierende Aufsichtsrat Vakanzen aufweist. Diese kénnen im
Wege des § 104 nach den bisherigen Vorschriften gefillt werden.

Die bisherigen Aufsichtsratsmitglieder amtieren trotz der Diskrepanz zwischen
tatsdchlicher und gesetzlicher Zusammensetzung rechtswirksam weiter, bis der gesamte
Aufsichtsrat neu gewihlt wurde bzw die in § 97 Abs 2 Satz 2 genannten Fristen verstri-
chen sind.25% Sind vor Ablauf dieser Frist noch Aufsichtsratsmitglieder neu zu bestellen,
etwa weil die regulire Amtszeit aller oder einiger Aufsichtsratsmitglieder endet, so
geschieht diese Neuwahl bzw die gerichtliche Ersatzbestellung nach den bisher ange-
wandten Vorschriften.2>5 Vorgeschlagen wird allerdings angesichts der Zeitdauer zumal
bei der Wahl von Arbeitnehmervertretern (oben III.1.b., Rdn 57), die Wahl vor
Abschluss des Statusverfahrens bereits nach den kiinftig anwendbaren Vorschriften
durchzufiihren, aber mit zeitlicher Wirkung erst nach Abschluss desselben.2%6 Das ist
moglich, bedeutet dann aber, dass die Liicke im Aufsichtsrat eben auch erst dann

248 Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG 252 Martens DB 1978, 1065, 1071.

§ 37, 23.

249 Hiiffer® S; MiinchKommAktG/Semler 70,
Obermiiller/Werner/Winden/Butzke*

Rdn ] 18; hierzu auch Obermiiller/Werner/
Winden Hauptversammlung?, S 235 f (sie
gingen zwar grundsitzlich von der Notwen-
digkeit einer Neuwahl aus, jedoch erwogen
sie, ob bei einer Satzungsanpassung, bei der
nur Arbeitnehmervertreter neu hinzukom-
men, lediglich eine Hinzuwahl derselben
erfolgen solle. Sie bezweifelten aber, dass
dies mit dem Gesetz vereinbar sei, so nun
auch nicht mehr die von Butzke bearbeitete
4. Auflage Rdn ] 18).

250 MiinchKommAktG/Semler 70.

251 §o Qetker ZHR 149 (1985) 575, 594 f
mwN; aA Hoffmann/Lehmann/Weinmann
MitbestG § 7, 50; wohl auch Kallmeyer BB
1978, 1524, 1524 1.

Stand:

1.10. 2005

253 QOetker ZHR 149 (1985) 575, 594 f.

254 OLG Frankfurt WM 1985, 1494, 1495; KK/
Mertens? §§ 97-99, 22; MiinchKomm-
AktG/Semler 67; Oetker ZHR 149 (1985)
575, 596, 598; Martens DB 1978, 1065,
1068.

255 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

S 128; Fuchs/Kéostler Aufsichtsratswahl3,
Rdn 165; aA KK/Mertens? §§ 97-99, 23;
wie hier zwischen der Wahl eines Aufsichts-
ratsmitglieds, dann alte Vorschriften, und
der Neuwahl des gesamten Aufsichtsrats
differenzierend, dann schon die neuen Vor-
schriften, bei Anrufung des Gericht die alten
Vorschriften, MiilnchKommAktG/Semler 68,
69 und 78.

256 MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking? § 28,
50.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97
geschlossen wird, was etwa bei Beschlussunfihigkeit oder aus anderen Griinden niche
abgewartet werden kann.

d) Satzungsbestimmungen (Abs 2 Satz 2, 4)

Zeitgleich mit dem Erléschen der Amter der bisherigen Aufsichtsratsmitglieder nach
Abs 2 Satz 3 treten gemifS Abs 2 Satz 2 auch die Satzungsbestimmungen uber die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats, die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder sowie iiber
Wahl, Abberufung und Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern insoweit auffer Kraft,
als sie den nunmehr anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften widersprechen. Diese
Bestimmungen diirfen bei der Wahl des neuen Aufsichtsrats nicht mehr zu Grunde gelegt
werden; dies gilt — entgegen dem insoweit missverstindlichen Wortlaut des Satz 2257 -
auch fiir die erste innerhalb von sechs Monaten einberufene Hauptversammlung. Wenn
diese erste Hauptversammlung keine neuen Satzungsbestimmungen beschlief3t, treten an
die Stelle der aufler Kraft getretenen Bestimmungen die nunmehr anzuwendenden gesetz-
lichen Vorschriften.25® Fiir einen Wechsel in das MitbestG weitet § 37 Abs 1 MitbestG
diese Regelung auch auf andere, nicht in § 97 Abs 2 Satz 2 genannte Satzungsregelungen
aus,2%? die mit dem MitbestG nicht zu vereinbaren sind.269 Nur soweit noch eine (Nach-)
Besetzung nach den alten Vorschriften zu erfolgen hat,6! kommt der bisherigen Sat-
zungsbestimmung Bedeutung zu.262

Gemifd Abs 2 Satz 4 kann eine (also nicht nur die erste) Hauptversammlung, die
innerhalb der Frist von sechs Monaten nach Ablauf der Frist zur Anrufung des Gerichts
stattfindet, neue Satzungsbestimmungen abweichend von § 179 Abs 2 ohne zusitzlich
notwendige Kapitalmehrheit263 mit einfacher Stimmenmehrheit beschliefen. Die Satzung
kann diese gesetzlich vorgesehene Vereinfachung nicht verhindern.2é4 Da die Befreiung
von dem sonst zusitzlich geltenden Erfordernis der Kapitalmehrheit die Anpassung an
die neue Gesetzeslage erleichtern soll, 265 erstreckt sie sich nur auf jene Satzungsinderun-
gen, die im Zusammenhang mit der Anpassung an die neue Rechtslage hinsichtlich der
Zusammensetzung des Aufsichtsrats stehen.26¢ Dazu kénnen aber auch neue Satzungsbe-
stimmungen gehoren.267 Nicht hierher gehoren jedenfalls Satzungsinderungen, die mit
der Zusammensetzung des Aufsichtsrats in keinerlei Zusammenhang stehen. Erweitert
wird der Anwendungsbereich des § 97 Abs 2 im Anwendungsbereich des MitbestG
durch dessen § 37.268 Wird die Frist versiumt, so bedarf der Beschluss auch fiir diese

257 Darauf weist Mertens zu Recht hin; KK/
Mertens? §§ 97-99, 23.

258 MiinchKommAktG/Semler 74; Hoffmann/
Lebmann/Weinmann MitbestG § 37, 21.

259 Beispiele dafiir sind Abweichungen von den
in §§ 25-29 geregelten Verfahrensvorschrif-
ten betreffend die Aufsichtsratsarbeit, wie
Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden (§ 27
MitbestG) oder Beschlussfahigkeitsvoraus-
setzungen (§ 28); ndher dazu Oetker, unten
§ 37 MitbestG, 3, Hanaw/Ulmer MitbestG
§ 37, 8.

263 Hierzu Wiedemann, unten § 179, 112 ff.

264 Godin/Wilbelmi* 3.

265 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

S 128.

266 Hiiffer® S: Satzungsanderung muss sich auf
die Zusammensetzung beziehen, auf Erfor-
dernis der Anderung abstellend, Miinch-
KommAktG/Semler 77.

267 Vgl KK/Mertens? §§ 97-99, 24, der auf die
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
Anderungen mit anpassendem und solchen
mit neuem Gehalt verweist.

260 Dazu bereits oben 1.3.a., Rdn 6.

261 Hierzu oben IIl.1.c., Rdn 63.

262 MiinchKommAktG/Semler 68 (Fn 158) mit
Verweis auf Begriindung RegE bei Kropff
AkiG 1965, S 128.

(109)

268 Dazu oben I.3.a., Rdn 6 und [il.1.c.,
Rdn 63; niher dazu Oetker, unten § 37
MitbestG, 3 ff.
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§97 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft
Satzungsinderungen entsprechend den allgemeinen Grundsitzen wieder einer satzungs-
andernde Mehrheit.

Findet keine Hauptversammlung innerhalb der Sechsmonatsfrist statt, so treten die

nunmehr anzuwendenden gesetzlichen Vorschriften an die Stelle der aufSer Kraft treten-
den Satzungsbestimmungen.26°

e) Keine Antragssperre nach Fristablauf

Streitig ist, ob ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung auch nach Ablauf der
Monatsfrist jederzeit zulissig ist. Wihrend dies von einem Teil der Literatur angenom-
men wird,270 halten andere Stimmen den Antrag nach diesem Zeitpunkt fiir unzuldssig,
wenn er nicht auf eine Verinderung der tatsichlichen Verhiltnisse nach Ablauf der Anru-
fungsfrist gestiitzt wird.2”! Die zuletzt genannte Ansicht fiihrt an, dass nach Ablauf der
Monatsfrist feststehe, wie der Aufsichtsrat zusammenzusetzen sei (§ 97 Abs 2 Satz 1), so
dass es fiir einen Antrag nach § 98 Abs 1 Satz 1 an der Voraussetzung fehle, dass die
Zusammensetzung streitig oder ungewiss ist.2’2 Diese Argumentation ist hingegen nicht
haltbar, da ein Antragsrecht fiir andere als den Vorstand danach auch dann fehlen
miisste, wenn der Vorstand nach der Bekanntmachung untitig geblieben ist. Auch in die-
sen Fillen stand die Besetzung des Aufsichtsrats wegen des Kontinuititsgrundsatzes fest
(§96 Abs 2), so dass dann ebenfalls die Zusammensetzung des Aufsichtsrats ebenso
wenig als streitig oder ungewiss anzusehen wire. Ein Antragsrecht bei Untitigkeit des
Vorstands ist jedoch in jedem Fall gegeben.?”3

Deshalb ist mit der ersten Ansicht von einem jederzeit ohne weitere Voraussetzung
eingreifenden Antragsrecht auszugehen. Fiir die Zuldssigkeit des Antrags kann es nicht
darauf ankommen, ob neue Tatsachen eingetreten sind oder nicht. Auch wenn man den
Formulierungen der anderen Ansicht entnehmen kann, dass die bloffe Berufung auf eine
solche Verinderungen ausreichen soll, wird es in praxi fiir das Gericht schwer sein, dies
zu iiberpriifen; der Vorstand ist bei Erlass seiner Bekanntmachung nicht verpflichtet, den
Sachverhalt anzugeben, auf den sich seine Entscheidung stiitzt.2’# Allein auf den Zeit-
punkt der Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse kann es aber nicht ankommen, weil
in der Bekanntmachung eine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse beriicksichtigt
wird, die noch bevorsteht und erst nach der Bekanntmachung, im Einzelfall auch erst
nach Ablauf der Monatsfrist, eintritt.275

Die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens nach Ende der Widerspruchsfrist hat auf
die Wirksamkeit der Bekanntmachung nach § 97 keinen Einfluss. Der Aufsichtsrat ist

269 MiinchKommAktG/Semler 74; Godin/Wil-
helmi* 3, niher Rdn 64.
270 Meyer-Landrut in Vorauflage 6; sowie Hoff-

Werner/Winden/Butzke Hauptversamm-
lung#, Rdn J 17; sowie auch noch Miinch-
HdbAG/Hoffmann-Becking! § 28, 47; zur

271

mann/Lebmann/Weinmann MitbestG § 1,
67, § 37, 28 (der von der hL spricht);
Hanau/Ulmer MitbestG § 6, 30; KK/Mer-
tens? §§ 97-99, 27; Baumbach/Hueck 13

§§ 97-99, 8; Fuchs/Késtler Aufsichtsrats-
wahl3, Rdn 167; MiinchHdbArbeitsR/Wif-
mann? § 376, 7; Goz ZIP 1998, 1523, nun
auch MiinchHdbAG/Hoffmann-Becking?
§ 28, 5S5.

So MiinchKommAktG/Semler 62 im An-
schluss an Gefller/Gefller 30; Obermiiller/

Stand: 1.10.2005

Parallele bei der Frage einer erneuten Be-
kanntmachung nach rechtskraftiger Ent-
scheidung unten IV.2., Rdn 75 f; sowie
bereits oben IL.1.b., Rdn 31.

272 Gefller/Gefler 30.
273 Dazu § 98 I1.1.b Rdn 7, vgl auch § 98 11.2.,

Rdn 11.

274 Vgl Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit-

bestG § 37, 28.

275 Dazu oben II.3.c., Rdn 42 und Iil.1.a.,

Rdn 55.
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Bekanntmachung tiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97
zunichst nach den vom Vorstand angegebenen Vorschriften zusammenzusetzen. Wenn
zum Zeitpunkt der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung bereits eine Neubesetzung
vorgenommen wurde, kommt es darauf an, ob diese der Gerichtsentscheidung entspricht
oder nicht; letzterenfalls wird sie ungiiltig.2”6

2. Bei Anrufung des Gerichts

Ruft einer der nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten innerhalb der Monatsfrist ab
Veréffentlichung der Bekanntmachung des Vorstands im elektronischen Bundesanzeiger
das zustindige Gericht zur Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
an, so wird das auflergerichtliche Verfahren in das gerichtliche tibergeleitet. Dies gilt nach
§ 99 Abs 1 iVm § 7 FGG selbst dann, wenn das angerufene Gericht 6rtlich unzustindig
ist,%”7 sofern das angerufene Gericht den Antrag nicht sofort an den Antragsteller zu-
riickschickt.2’® Zwar wird in Rechtsprechung und Schrifttum zur Freiwilligen Gerichts-
barkeit auch vertreten, dass ein Antrag vor einem unzustindigen Gericht nicht fristwah-
rend wirkt.27? Entscheidend kommt es dabei aber auf den Zweck der Antragsfrist an.280
Eine Verfristung kann nur angenommen werden, wenn es sich bei der Antragsfrist um
eine Ausschlussfrist handelt, die die Méglichkeit zu einer Anderung der Rechtslage zeit-
lich begrenzt.28! Bei der Monatsfrist des § 97 Abs 2 Satz 1 handelt es sich aber gerade
nicht um eine Ausschlussfrist. Zweck des Statusverfahrens ist neben der Rechtssicherheit
insbesondere die Feststellung der anwendbaren mitbestimmungsrechtlichen Vorschrif-
ten.282 Der Antragsfrist kommt dabei lediglich die Funktion einer zeitlichen Begrenzung
des Widerspruchs gegen die Bekanntmachung, nicht eines Ausschlusses des Antragsrechts
zu; ein verfristeter Antrag kann nach § 98 jederzeit wiederholt werden.283

Die Anrufung des Gerichts ist formfrei.28% Mit der Anrufung des Gerichts verliert die
Bekanntmachung des Vorstands jede rechtliche Bedeutung.?8® Bis zum rechtskriftigen
Abschluss des gerichtlichen Verfahrens bleibt der Aufsichtsrat in seiner Zusammenset-
zung unverindert bzw ist nach den zuletzt angewandten Vorschriften zusammenzusetzen
(§ 96 Abs 2).286 Bis zu diesem Zeitpunkt haben auch Entsendungen in den Aufsichtsrat
nach § 101 Abs 2 und die gerichtliche Bestellung von Ersatzmitgliedern nach § 104 nach

276 KK/MertensZ §§ 97-99, 28; MiinchKomm-
AktG/Semler 61.

277 Hiiffer® 6; KK/Mertens? §§ 97-99, 20
mwN; MiinchKommAktG/Semler 79; zum
FGG BayObLGZ 94, 40, 50; OLG Koin
DNotZ 75, 743; im Einzelnen hierzu Keidel/
Kuntze/Winkler/Zimmermann FGGY § 7,

3 ff, 9; Bassenge/Herbst® Einl 14 und § 7,
1 f; aA v. Falkenbausen AG 1967, 309, 314.

278 Bumiller/Winkler FGG” § 7, 3; droht Ver-
fristung, nimmt Keidel/Kuntze/Winkler/
Zimmermann FGG™ § 7, 4 eine Pflicht zur
Weiterleitung des Antrags an das zustiandige
Gericht an.

279 OLG Braunschweig OLGZ 89, 186, 188 zum
WEG; Allgemein Jansen FGG? Vor § 8, 10.

280 In diesem Sinne auch OLG Braunschweig
OLGZ 89, 186, 189.

281 QLG Braunschweig OLGZ 89, 186, 189;
Jansen FGG? Vorbem §§ 818, 10.

(111)

282 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
S 18.

283 Str, hierzu oben IIl.1.e., Rdn 66 f.

284 KK/Mertens? §§ 97-99, 21; MiinchKomm-
AktG/Semler 78, zum Antrag nach § 98
Abs 1 dort I Rdn 4 ff.

285 Dazu unten IV.1., Rdn 73; LG Niirnberg-
Firth AG 1972, 21; Godin/Wilhelmi* 4,
MiinchKommAktG/Semler 78; Hanau/
Ulmer MitbestG § 6, 24; Hiiffer® 6.

286 OLG Diisseldorf, AG 1996, 87 f; dazu auch
§ 98 V.1,, Rdn 47; niher § 96 V.2., Rdn 54;
LG Niirnberg-Fiirth AG 1972, 21; KK/Mer-
tens? §§ 97-99, 19; Hanau/Ulmer MitbestG
§ 6, 24; Hiiffer® 6; MiinchKommAktG/Sem-
ler 78; Oetker ZGR 2000, 19, 21; siche
auch Begriindung RegE bei Kropff AktG
1965, S 128.

Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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den zuletzt angewandten Vorschriften zu erfolgen.2®” Fiir den Fall der Anrufung nach
Ablauf der Frist findet ein gerichtliches Verfahren nach § 98 statt, ohne dass die Verfah-
renseinleitung Einfluss auf die bereits ergangene Bekanntmachung hat (dazu oben
Ill.1.e., Rdn 69). Zu den Rechtsfolgen einer von der Bekanntmachung abweichenden
rechtswirksamen Entscheidung des Gerichts in diesem Fall siehe § 98 V.2, Rdn 49.

Kommt es etwa wegen Riicknahme des Antrags nicht zu der beantragten gericht-
lichen Entscheidung, so bleibt es bei der bisherigen Zusammensetzung des Aufsichts-
rats. 288 Der Aufsichtsrat ist in diesem Fall nicht, wie eine abweichende Auffassung?8’
meint, entsprechend der Bekanntmachung des Vorstands zusammenzusetzen, da die
Bekanntmachung durch Einleitung des gerichtlichen Verfahrens ihre rechtliche Bedeu-
tung bereits verloren hat.2%® Die abweichende Auffassung ist mit dem den Statusverfah-
ren zu Grunde liegenden Gedanken der Rechtssicherheit nicht zu vereinbaren.2®! Hilt
der Vorstand an seiner in der Bekanntmachung geauflerten Rechtsauffassung fest, so hat
er diese vielmehr erneut bekannt zu machen.2’? Ein zweites Statusverfahren kann der
Vorstand verhindern, indem er selbst ebenfalls einen Antrag nach § 98 stellt.

IV. Die Bekanntmachungssperre

1. Bei Rechtshingigkeit (Abs 3)

Abs 3 stellt klar, dass, solange ein gerichtliches Verfahren nach §§ 98, 99 iiber die
richtige Zusammensetzung anhangig ist, eine Bekanntmachung des Vorstands nicht er-
folgen kann. Das vor Gericht anhiingige Verfahren hat in jedem Fall Vorrang,23 eine
dennoch erlassene Bekanntmachung wire ohne rechtliche Wirkung,2%4

2. Nach rechtskriftiger Entscheidung

Nach Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung bzw, soweit keine Entscheidung
ergeht (siche oben II1.2., Rdn 72), nach Ende des Verfahrens, ist es dem Vorstand wieder
méglich, eine neue Bekanntmachung zu erlassen.25 Der Vorstand braucht nicht erst, wie
vereinzelt vertreten,?¢ die gerichtliche Entscheidung auszufiihren und abzuwarten, bis
der Aufsichtsrat entsprechend umbesetzt ist.

Zweifelhaft ist, ob der Vorstand ein erneutes Verfahren, sei es gerichtlich oder aufler-
gerichtlich,2%7 erst dann einleiten kann, wenn sich der Sachverhalt gegeniiber der gericht-
lichen Entscheidung geindert hat.2?® Dies wird zum Teil angenommen, weil der Vor-

287 Ebenso Godin/Wilbelmi* 4; siehe auch Be-
griindung RegE bei Kropff AktG 1965,

254 Unstr: Baumbach/Hueck 3 7; MiinchKomm-
AktG/Semler 81; Godin/Wilbelmi* 4; siehe

S 128; zu § 104 dort I1.4.b., Rdn 44.

288 Baumbach/Hueck 3 7; wohl auch Hiiffer 6.

289 g6 MiinchKommAktG/Semler 80 im An-
schluss an Gefller/Gefller 33; Willemsen/
Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturie-
rung und Ubertragung von Unternehmen?,
Rdn F 156; zweifelnd Hiiffer® 6 aE.

290 Siehe soeben Rdn 71.

291 Hiiffer® 6.

292 Hiiffer® 6.

293 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
S 128.

Stand: 1.

bereits oben II1.2., Rdn 71.
295 KK/Mertens? §§ 97-99, 18, 49; Hiiffers 7.
296 MiinchKommAktG/Semler 84.
257 Vgl dazu bereits oben IL.1.b., Rdn 31; vgl
auch Il.4.c., Rdn 48 und Ill.1.e., Rdn 67 f.
298 Vgl zum parallelen Erfordernis bei der strei-
tigen Frage einer Anrufung des Gerichts
nach Fristablauf IIl.1.e., Rdn 67 f und
bereits oben II.1.b., Rdn 31.
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Bekanntmachung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 97

stand bei unverindertem Sachverhalt an die Entscheidung gebunden sei und sich auch
aus Abs 3, der sich nicht mit den Folgen einer rechtskriftigen Entscheidung befasst,
nichts anderes herleiten lasse.2?? Entscheidend ist jedoch der Gesichtspunkt der Rechts-
sicherheit. Fiir die Wirksamkeit jedenfalls einer neuen Bekanntmachung, jedenfalls wenn
sie unangefochten bleibt, kann es nicht darauf ankommen, ob sich die Umstinde
nachtriglich geidndert haben oder nichr.3%0 Wird hingegen ein neues gerichtliches Verfah-
ren eingeleitet, sei es auf Grund einer Anfechtung der erneuten Bekanntmachung oder
ohne eine solche direkt nach § 98, so sind in dem neuen Verfahren alle Tatsachen priklu-
diert, die bereits in dem vorhergehenden vorgebracht wurden oder hitten vorgebracht
werden kénnen.3%! Im Ergebnis kénnen daher, soweit nicht eine einvernehmliche aufSer-
gerichtliche Einigung gegeben ist, nach einer rechtskraftigen Entscheidung nur neue Tat-
sachen eine erneute gerichtliche Anderung der Zusammensetzung bewirken.302

Bis zum Ablauf der Monatsfrist des § 97 Abs 2 Satz 1 bzw bis zur Rechtskraft einer
erneuten Entscheidung im Falle einer Anfechtung der Bekanntmachung gilt wegen § 96
Abs 2 die bereits ergangene rechtskriftige Entscheidung als Grundlage fiir die Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats. Insbesondere verhindert weder eine erneute Bekanntma-
chung noch ein gegebenenfalls eingeleitetes erneutes Gerichtsverfahren den Ablauf der in
§ 97 Abs 2 Satz 2 bis 4 vorgesehenen Fristen tiber das Auflerkrafttreten der bisherigen
Bestimmungen und das Ende der Amtszeit des alten Aufsichtsrats. Damit ist dem Vor-
stand die Moglichkeit genommen, durch Erlass einer neuen Bekanntmachung die Bin-
dungswirkung der rechtskriftigen ersten Entscheidung zu unterlaufen. Der Aufsichtsrat
ist also in der nichsten Hauptversammlung nach der gerichtlichen Entscheidung zusam-
menzusetzen, auch wenn bereits eine neue Bekanntmachung oder eine Anrufung des
Gerichts stattgefunden hat. Im Ergebnis anders kann es allerdings dann sein, wenn
sowohl die gerichtliche Entscheidung als auch eine zeitlich spdter erfolgte Bekannt-
machung zur selben Zeit umgesetzt werden miissen. Dann gilt, da zeitlich spiter, die
Bekanntmachung als Grundlage der Zusammensetzung. Dies ist zB dann der Fall, wenn
die erneute Bekanntmachung unangefochten bleibt und so rechtzeitig erfolgt, dass sie
bereits zur Zeit der ersten Hauptversammlung nach der gerichtlichen Entscheidung
gemifl § 97 Abs 2 Satz 1 Bestand hat.303

V. Europiische Gesellschaft (SE)

1. Dualistische SE

Fiir die dualistische SE gilt mangels einer Regelung in bzw in Anwendung der SE-Ver-
ordnung das nationale Aktienrecht entsprechend;3% § 97 AktG ist auch auf die dua-
listische SE anzuwenden.

299 MiinchKommAktG/Semler 84 im Anschluss 302 KK/Mertens? §§ 97-99, 18.

an Gefler/Gefler 35. 303 Vgl auch § 98 V.1, Rdn 47 und V.2,
300 KK/Mertens? §§ 97-99, 18; Hiiffer® 7; Rdn 51.

Hanaw/Ulmer MitbestG § 6, 25. 304 Oben § 95 IV.1.c., Rdn 108.
301 Jansen FGG2 § 31, 13; KK/Mertens?

§§ 97-99, 18.

(113) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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§ 97
2. Monistische SE

Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

Die Einleitung des Statusverfahrens durch Bekanntmachung der Verwaltung der
Gesellschaft ist fiir die monistische SE in § 25 SEAG in Anlehnung an § 97 AktG gere-
gelt.305 Zustindig ist fiir die Bekanntmachung der Vorsitzende des Verwaltungsrats.306
Hinzuweisen ist auf die einschligigen gesetzlichen oder vertraglichen Bestimmungen. Der
Aushang kann auch in elektronischer Form erfolgen.

VI. Europiisches Recht

Regelungen zum Statusverfahren kennt das europiische Recht nicht. Die Kosten des
Statusverfahrens diirften auch nicht unter die Rechtsprechung des EuGH zu europa-
rechtswidrigen Handelsregistergebiihren fallen.307

305 § 25 SEAG (Bekanntmachung iiber die Zu- sammensetzung des Verwaltungsrats, iiber

sammensetzung des Verwaltungsrats) lautet:
(1) Ist der Vorsitzende des Verwaltungsrats
der Ansicht, dass der Verwaltungsrat nicht
nach den mafgeblichen vertraglichen oder
gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt
ist, so hat er dies unverziiglich in den Gesell-
schaftsblittern und gleichzeitig durch Aus-
hang in simtlichen Betrieben der Gesell-
schaft und ihrer Konzernunternehmen
bekannt zu machen. Der Aushang kann
auch in elektronischer Form erfolgen. In der
Bekanntmachung sind die nach Ansicht des
Vorsitzenden des Verwaltungsrats mafigeb-
lichen vertraglichen oder gesetzlichen Vor-
schriften anzugeben. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass der Verwaltungsrat nach diesen
Vorschriften zusammengesetzt wird, wenn
nicht Antragsberechtigte nach § 26 Abs 2
innerhalb eines Monats nach der Bekannt-
machung im Bundesanzeiger das nach § 26
Abs. 1 zustindige Gericht anrufen.

(2) Wird das nach § 26 Abs. 1 zustindige
Gericht nicht innerhalb eines Monats nach
der Bekanntmachung im Bundesanzeiger
angerufen, so ist der neue Verwaltungsrat
nach den in der Bekanntmachung angegebe-
nen Vorschriften zusammenzusetzen. Die
Bestimmungen der Satzung iiber die Zu-

Stand: 1.10.2005

30

x

die Zahl der Mitglieder des Verwaltungsrats
sowie iiber die Wahl, Abberufung und Ent-
sendung von Mitgliedern des Verwaltungs-
rats treten mit der Beendigung der ersten
Hauptversammlung, die nach Ablauf der
Anrufungsfrist einberufen wird, spitestens
sechs Monate nach Ablauf dieser Frist inso-
weit aufler Kraft, als sie den nunmehr anzu-
wendenden Vorschriften widersprechen. Mit
demselben Zeitpunkt erlischt das Amt der
bisherigen Mitglieder des Verwaltungsrats.
Eine Hauptversammlung, die innerhalb der
Frist von sechs Monaten stattfindet, kann
an Stelle der auf8er Kraft tretenden Sat-
zungsbestimmungen mit einfacher Stimmen-
mehrheit neue Satzungsbestimmungen
beschlieflen.

(3) Solange ein gerichtliches Verfahren nach
§ 26 anhingig ist, kann eine Bekanntma-
chung iiber die Zusammensetzung des Ver-
waltungsrats nicht erfolgen.

Begriindung des Regierungsentwurfs zum
SEEG, BT-Drucks 15/3405, S 37: Die Zu-
sammensetzung des Verwaltungsrats ist eine
strukturelle Frage der Gesellschaft, keine
Angelegenheit der Geschiftsfithrung.

307 gl EuGH ZIP 2001, 1145.
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Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 98

§ 98
Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats

(1) Ist streitig oder ungewif$, nach welchen gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat
zusammenzusetzen ist, so entscheidet dariiber auf Antrag ausschlieflich das Landgericht,
in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat; ist bei dem Landgericht eine Kammer fiir
Handelssachen gebildet, so entscheidet diese an Stelle der Zivilkammer.* Die Landes-
regierung kann die Entscheidung durch Rechtsverordnung fiir die Bezirke mehrerer
Landgerichte einem der Landgerichte iibertragen, wenn dies der Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung dient. Die Landesregierung kann die Ermiachtigung auf die Lan-
desjustizverwaltung iibertragen.

(2) Antragsberechtigt sind

. der Vorstand,

. jedes Aufsichtsratsmitglied,

. jeder Aktionir,

. der Gesamtbetriebsrat der Gesellschaft oder, wenn in der Gesellschaft nur ein

Betriebsrat besteht, der Betriebsrat,

5. der Gesamt- oder Unternehmenssprecherausschuss der Gesellschaft oder, wenn in
der Gesellschaft nur ein Sprecherausschuss besteht, der Sprecherausschuss,

6. der Gesamtbetriebsrat eines anderen Unternehmens, dessen Arbeitnehmer nach den
gesetzlichen Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewifS ist, selbst oder
durch Delegierte an der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern der Gesellschaft teilneh-
men, oder, wenn in dem anderen Unternehmen nur ein Betriebsrat besteht, der
Betriebsrat,

7. der Gesamt- oder Unternechmenssprecherausschuss eines anderen Unternehmens,
dessen Arbeitnehmer nach den gesetzlichen Vorschriften, deren Anwendung streitig
oder ungewiss ist, selbst oder durch Delegierte an der Wahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern der Gesellschaft teilnehmen, oder, wenn in dem anderen Unternehmen nur ein
Sprecherausschuss besteht, der Sprecherausschuss,

8. mindestens ein Zehntel oder einhundert der Arbeitnehmer, die nach den gesetzlichen
Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewif ist, selbst oder durch Delegierte
an der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern der Gesellschaft teilnehmen,

9. Spitzenorganisationen der Gewerkschaften, die nach den gesetzlichen Vorschriften,
deren Anwendung streitig oder ungewif} ist, ein Vorschlagsrecht hitten,

10. Gewerkschaften, die nach den gesetzlichen Vorschriften, deren Anwendung streitig
oder ungewif$ ist, ein Vorschlagsrecht hatten.

Ist die Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes oder die Anwendung von Vorschrif-
ten des Mitbestimmungsgesetzes streitig oder ungewif3, so sind auler den nach Satz 1
Antragsberechtigten auch je ein Zehntel der wahlberechtigten in § 3 Abs. 1 Nr. 1 des
Mitbestimmungsgesetzes bezeichneten Arbeitnehmer oder der wahlberechtigten leitenden
Angestellten im Sinne des Mitbestimmungsgesetzes antragsberechtigt.

(3) Die Absitze 1 und 2 gelten sinngemif, wenn streitig ist, ob der Abschluflpriifer
das nach § 3 oder § 16 des Mitbestimmungsergianzungsgesetzes maflgebliche Umsatzver-
hiltnis richtig ermittelt hat.

SW N =

* Geandert durch Gesetz zur Unternehmens- tungsrechts (UMAG) vom 22.9.2005 (BGBI |
integritat und Modernisierung des Anfech- 2802), mit Wirkung zum 1.11.2005.

(115) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus



§ 98

Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

(4) Entspricht die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nicht der gerichtlichen Ent-
scheidung, so ist der neue Aufsichtsrat nach den in der Entscheidung angegebenen gesetz-
lichen Vorschriften zusammenzusetzen. § 97 Abs. 2 gilt sinngemif! mit der Mafigabe,
daR die Frist von sechs Monaten mit dem Eintritt der Rechtskraft beginnt.

Ubersicht
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Gerald Spindler Die Montanmitbestimmung auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, AG 1994,
258-265; Harry Westermann Rechtsstreitigkeiten um die Rechte aus § 90 AktG, in: FS Bétticher
1969, 369-381; Georg Wiesner Zustindigkeitsverteilung zwischen ordentlicher und Arbeitsgerichts-
barkeit bei Streitigkeiten nach dem Mitbestimmungsgesetz, DB 1977, 1747-1751.

I. Grundlagen

1. Gesetzesgeschichte

§ 98 ist gegeniiber dem AktG 1937 neu. Durch diese Vorschrift ist iVm § 99 im AktG 1
1965 ein besonderes Antragsverfahren und eine ausschliefliche Zustindigkeit des Land-
gerichts eingefithrt worden. Damit sollten die bis dahin aufgetretenen Zustindigkeitsauf-
spaltungen zwischen der ordentlichen und der Arbeitsgerichtsbarkeit ausgeriumt wer-
den, die zu widerspriichlichen Entscheidungen und Zeit raubenden Verfahren fiihrten.!
Ziel war es, eine uibersichtliche und einheitliche gerichtliche Zustindigkeit herzustellen,
die homogene und schnelle Entscheidungen erméglicht.2 In Abs 1 sind der Antrags-
grundsatz und die gerichtliche Zustiandigkeit geregelt. Abs 2 zihlt die Antragsberechtig-
ten auf. Abs 3 erweitert den Anwendungsbereich des Verfahrens auf bestimmte Bereiche
des Mitbestimmungserganzungsgesetzes. Abs 4 schlieRlich befasst sich mit den Rechts-
folgen der Entscheidung,

Spitere Anderungen haben sich insbesondere hinsichtlich der in Abs 2 aufgefithrten 2
Antragsberechtigten ergeben. So wurden durch das Mitbestimmungsgesetz3 Abs 2 Satz 1
Nr 4 und 5 (nun Nr 6) geandert und Nr 8 (nun Nr 10) sowie Satz 2 angefiigt. Abs 2
Satz 1 Nr 7 (nun Nr 9) wurde zuletzt durch das Bilanzrichtliniengesetz* gesindert. Durch
Art 4 des Gesetzes zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, iiber Sprecheraus-
schiisse der leitenden Angestellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestimmung’ wur-
den Abs 2 Satz 1 Nr 5 und 6 (nun Nr 6 und 9), ebenso wie Abs 3 geidndert. Eine
nochmalige Anderung der Abs 2 Satz 1 Nr § und 6 (nun Nr 6 und 9) ergab sich durch
Art 7 ArbeitsG-Anderungsgesetz.® Neu eingefiigt wurde das Antragsrecht fiir (Gesamt-)
Sprecherausschiisse und Sprecherausschiisse anderer Unternehmen nach Nr 5§ und 7
durch das Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter, das zudem
Abs 1 Satz 2 neu fasste.” Durch das UMAG mit Wirkung zum 1. November 2005 wurde
Abs 1 Satz 1 geindert; seitdem ist die Kammer fiir Handelssachen zustindig,”2

2. Normzweck

§ 98 ist eine der zwei Vorschriften (daneben § 99), die Regelungen iiber den gericht- 3
lichen Teil des Statusverfahrens enthalten, in dem iiber die richtige Zusammensetzung
des Aufsichtsrats entschieden wird. § 97 betrifft demgegeniiber das auRergerichtliche
Verfahren, das dem gerichtlichen nach §§ 98, 99 vorausgehen kann, aber nicht voraus-
gehen muss. § 98 ist ebenso wie § 97 Fortsetzung des in § 96 Abs 2 verankerten Konti-

1 Begriindung RegF bei Kropff AktG 1965, 7 Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der

S 129. Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat
2 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, vom 23.3.2002, BGBI I 1130.
S 129; Hiiffer® 1. 72 Gesetz zur Unternehmensintegritir und
3 Gesetz vom 4.5.1976, BGBI 1 1153, 1162. Modernisierung des Anfechtungsrechts
4 Gesetz vom 19.12.1985, BGBI I 2355, 2390. (UMAG) vom 22.9.2005 {BGBI 1 2802).
5 Gesetz vom 20.12.1988, BGBI I 2312.
6

Gesetz vom 26.6.1990, BGBI I 1206.
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nuititsgrundsatzes. Danach ist eine Anderung in der Zusammensetzung des Aufsichtsrats
nur moglich, wenn im Wege des Statusverfahrens die Anwendbarkeit anderer gesetzlicher
Vorschriften festgestellt worden ist. Zweck des Statusverfahrens ist es, auch bei Unsicher-
heit iiber das auf die Gesellschaft anwendbare Mitbestimmungsstatut stets einen
beschlussfihigen Aufsichtsrat zu ermoglichen.® Weiter dient das Statusverfahren der
Richtigkeit der Zusammensetzung des Aufsichtsrats. In diesem Zusammenhang soll nach
Abs 3 auch die Uberpriifung der Festsetzung des nach dem MitbestErgG mafgeblichen
Umsatzverhiltnisses ermoglicht werden.”

II. Das gerichtliche Verfahren iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
(Abs 1)

1. Antragsgrundsatz
a) Antrag als Verfahrensvoraussetzung

Das Verfahren nach §§ 98, 99 ist ein Antragsverfahren.1® Das Antragserfordernis ist
in § 98 Abs 1 Satz 1 ausdriicklich vorgeschrieben. Der Antrag ist Verfahrensvorausset-
zung und damit Voraussetzung dafir, dass iiberhaupt eine gerichtliche Entscheidung
itber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats ergeht.!! Zur Frage, ob dieser als solcher
bezeichnet werden muss, siehe unten II.1.c., Rdn 8.

b) Inhalt des Antrags

Der Antrag zur Einleitung des gerichtlichen Verfahrens nach § 98 muss den Antrag-
steller und das Antragsziel erkennen lassen.? Der Antrag muss auf eine Anderung in der
Zusammensetzung des Aufsichtsrats gerichtet sein.1? Nicht zuldssig wiire ein Antrag auf
Feststellung, dass die derzeitige Zusammensetzung des Aufsichtsrats dem § 96 Abs 1 ent-
spricht, etwa um dem Vorgehen des Vorstands nach § 97 zuvorzukommen.

Weitere inhaltliche Anforderungen an den Antrag sind den Vorschriften des FGG, die
hier gemif § 99 Abs 1 Anwendung finden, nicht zu entnehmen. Insbesondere besteht
grundsitzlich keine Begriindungspflicht.!’ Vgl aber zur Darlegungspflicht bei einem Pro-
zesskostenhilfeantrag der Aktiengesellschaft § 99 VI., Rdn 42 sowie zur Darlegung der
Antragsberechtigung § 99 1I.1., Rdn 9.

Teilweise wird Streit oder Ungewissheit iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
als Voraussetzung fiir die Antragsberechtigung genannt.’® Unter Ungewissheit werden
neben der eigenen Unsicherheit auch erwartete zukiinftige Streitigkeiten verstanden.l”

8 Hierzu niher § 97 1.2., Rdn 4.
% Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
S 131.

10" Allgemein zum Antragsverfahren zB
Bassenge/Herbst FGG? Einl 4 ff; Keidel/
Kuntze/Winkler/Schmidt FGGY § 12, 9 ff.

11 KK/Mertens? §§ 97-99, 29; vgl Keidel/
Kuntze/Winkler/Schmidt FGG' § 12, 22.

12 Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt FGG' § 12,

21.
13 Fuchs/Késtler Aufsichtsratswahl® Rdn 167;
naher dazu noch unten I1.2.; Rdn 11.

14 MiinchKommAktG/Semler 30, ohne explizite
Nennung dieser Voraussetzung v. Falkenbau-
sen AG 1967, 309, 312.

15 Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt FGGY § 12,
21.

16 MiinchKommAktG/Semler 25, vgl aber ders
§ 99, 11 f; Hiiffer® 3. In einem obiter dictum
auf ,Streit“ iiber das Ausmaf der Beteiligung
der Arbeitnehmer abstellend LAG Diisseldorf
AG 1989, 66, 67.

17 MiinchKommAktG/Semler 2.5; Hiiffer® 3.
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Dabei wird vereinzelr gefordert, dass diese Moglichkeit konkret vorliegen muss.!8 Im
Gegensatz dazu wird zumindest fir den Vorstand vertreten, dass er, auch ohne dass
Streit oder Ungewissheit vorliegen, den Weg iiber § 98 statt iiber § 97 wihlen kann, um
fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats eine sichere Rechtsgrundlage zu schaffen.?®
Richtig erscheint, dass der Frage, inwieweit Streit oder Ungewissheit gegeben ist, fiir die
Zulissigkeit des Antrags grundsitzlich keine eigenstindige Bedeutung zukommt.20 Es ist
kaum vorstellbar, dass ein Antrag gestellt wird, obwohl die richtige Zusammensetzung
offenkundig bei allen Beteiligten unstreitig und tiberdies auch inhaltlich zweifelsfrei ist.
Geht man von Streit oder Ungewissheit als Voraussetzung fiir die Antragstellung, so wird
man diese zudem allein schon wegen der Vielzahl der Antragsberechtigten kaum vernei-
nen konnen. Es muss weiter allenfalls eine der beiden Varianten vorliegen. Dabei besteht
eine tatsichliche Vermutung, dass mit Streit zu rechnen, wenn ein anderer als der Vor-
stand den Antrag stellt und damit praktisch von den Vorstellungen des Vorstands
abweicht. Sofern der Vorstand den Antrag stellt, kann die eigene Unsicherheit regelmifig
bereits aus der Antragstellung gefolgert werden.?!

<) Form und Frist des Antrags

Im FGG, das gemif § 99 Abs 1 auf das Verfahren anzuwenden ist, sind keine beson-
deren Formvorschriften fiir den Antrag vorgesehen.2? Der Antrag kann sowohl
schriftlich?3 als auch gemif § 11 FGG zu Protokoll der Geschiftsstelle des zustindigen
Landgerichts oder jedes Amtsgerichts gestellt werden.2* Weiterhin ist eine Ubermittiung
durch Telefax, Telegramm oder Telekopie zulissig.2’ Ebenso kann das Gericht auch
miindlich oder telefonisch erklirte Antrige zulassen.26 Der Antrag muss auch nicht als
solcher bezeichnet werden, sondern kann vom Gericht als Antrag auf Durchfithrung
eines Verfahrens der Freiwilligen Gerichtsbarkeit nach § 98 ausgelegt werden, wenn er
als Klage bezeichnet wurde.?” Immer muss jedoch die Identitit des Erklirenden festzu-
stellen sein.28 Soweit dieses Kriterium erfillt ist, kann daher bei schriftlichen Erklarun-
gen auch auf die handschriftliche Unterzeichnung verzichtet werden.?? Es besteht kein
Anwaltszwang 30 (anders im Beschwerdeverfahren nach § 99 Abs 3 Satz 4).

Der Antrag ist zuldssig, auch ohne dass zuvor ein auflergerichtliches Verfahren nach
§ 97 stattgefunden hat. Das gilt fiir alle nach Abs 2 Antragsberechtigten.3! Die iibrigen

18 Hiiffer® 3, so nun auch MiinchKommAktG/ Kuntze/Winkler/Zimmermann FGG § 11,

Semler 235. 29.

19 Godin/Wilbelmi* 4; aA Hiiffer$ 3: ,Voraus- 26 Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann FGG
setzung ist jedoch stets, dass Streit oder § 11, 31; KK/Mertens? §§ 97-99, 29;
Ungewissheit iiber mafigebliche ges Vor- Bassenge/Herbst FGG® § 11, 8.
schriften besteht.“ 27 Vgl BGH NJW-RR 1995, 1183 f.

20 Vgl KK/Mertens? §§ 97-99, 43 aE sowie 28 Bassenge/Herbst FGG® § 11, 7; Keidel/
unten § 99.11.1, I1.4., Rdn 9, 16. Kuntze/Winkler/Zimmermann FGG' § 11,

2t Siehe auch § 99 11.4., Rdn 15. 28, 31; KK/Mertens? §§ 97-99, 29.

22 Bassenge/Herbst FGG® § 11, 4; vgl auch 29 Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann FGG
KK/Mertens? §§ 97-99, 29; dazu auch v. Fal- § 11, 28.
kenhausen AG 1967, 309, 314. 30 KK/Mertens? §§ 97-99, 29.

23 Dazu Bassenge/Herbst FGG? § 11, 7 und 31 MiinchKommAktG/Semler 2; Fitting/
Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann FGG15 Wiotzke/WifSmann MitbestG2 § 6, 23;

§ 11, 28. Hanaw/ Ulmer MitbestG § 6, 30; dazu auch

24 KK/Mertens §§ 97-99, 29. § 97 I1.1.b., Rdn 26 (Pflicht des Vorstands,

25 Bassenge/Herbst FGG® § 11, 7; Keidel/ Verfahren nach § 97 einzuleiten).
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Antragsberechtigten sind nicht verpflichtet, zunichst die Bekanntmachung des Vorstands
nach § 97 abzuwarten.

Ein solcher selbstandiger Antrag auf Einleitung des Statusverfahrens ist nicht fristge-
bunden und allen Antragsberechtigten, auch dem Vorstand, moglich.32 Streitig ist jedoch,
ob der Antrag im Falle einer Bekanntmachung nach § 97 Abs 2 Satz 1 auch nach Ablauf
der Monatsfrist zulissig ist (dazu oben § 97 11I.6.e., Rdn 66 ff). Der Antrag kann zuriick-
genommen werden (naher § 99 IL3., Rdn 12) und mangels Fristlaufs erneut bzw wieder-
holt gestellt werden.33

2. Verfahrensgegenstand und Verfahrensbeteiligte

Der Verfahrensgegenstand wird nach allgemeinen Grundsitzen durch den Antrag
bestimmt.3* Im gerichtlichen Statusverfahren nach §§ 98, 99 kann daher nur iiber die
Frage entschieden werden, ob die jeweilige Zusammensetzung des Aufsichtsrats den
gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiterhin wird der Gegenstand des Verfahrens
durch den sachlichen Anwendungsbereich des gerichtlichen Verfahrens begrenzt. Der
Anwendungsbereich des gerichtlichen Verfahrens bestimmt sich ebenso wie der des
aufiergerichtlichen nach § 97 Abs 1.35 Insbesondere geht es darum, zu kliren, welches
der fiinf in § 96 Abs 1 genannten gesetzlichen Modelle fiir die Gesellschaft mafsgeblich
sind.3 Daraus wird gefolgert, dass das Verfahren nach §§ 98, 99 nur dann zulissig ist,
wenn die Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat iiberhaupt oder das Ausmaf§
ihrer Beteiligung streitig ist,>” zutreffend ist der Streit iiber die richtige Besetzung weder
Verfahrensgegenstand noch Verfahrensvoraussetzung,3 Fiir Wahlen, Bestellungen und
Abberufungen von Aufsichtsratsmitgliedern gelten die jeweiligen Vorschriften und
Zustindigkeiten (siche §§ 100ff und die Wahlordnungen der einzelnen Gesetze Uber die
Arbeitnehmerbeteiligung). Fur die Anfechtung der Wahlen von Aktionirsvertretern sind
die allgemeinen Vorschriften der §§ 241ff, insbesondere § 251 mit der ausschliefSlichen
gerichtlichen Zustandigkeit des § 246 Abs 3 anzuwenden.

Verfahrensbeteiligte konnen neben den formell Beteiligten, die in § 99 Abs 2 aufge-
fithrt sind, auch materiell Beteiligte sein, also alle potenziell unmittelbar Betroffenen,
denen ein Anhérungsrecht zusteht. Zu den materiell Beteiligten niher § 99 ILS.b.,
Rdn 19.

3. Gerichtliche Zustandigkeit

a) AusschlieSliche Zustindigkeit des Landgerichts (Abs 1 Satz 1)

Gemidfl Abs 1 Satz 1 ist fiir das gerichtliche Statusverfahren eine ausschliefliche
Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte und zwar des Landgerichts vorgesehen. Uber die
Frage, nach welchen gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat zusammenzusetzen ist,

32 Hoffmann/Lehmann/Weinmann MitbestG 35 Hiiffer® § 99, 1; zum Anwendungsbereich
§ 37,27; dazu auch 11.2., Rdn 11, und § 97 des Statusverfahrens siehe § 97 1.3., Rdn 5 ff.
11.1.b., Rdn 27 und 29. 36 OLG Hamburg AG 1989, 64, 65.

33 MiinchKommAktG/Semler 22, der allerdings 37 So LAG Diisseldorf AG 1989, 66, 67; diese
von dem Fristlauf nach § 97 Abs 2 ausgeht, Entscheidung wurde von BAG AG 1990, 361
der Antrag nach §§ 98, 99 kann aber auch aufgehoben, aber wegen einer anderen
ohne vorangegangenes auflergerichtliches Ansicht zur Begriindetheit.

Verfahren nach § 97 gestellt werden. 38 Hierzu schon oben I1.1.b., Rdn 7.

34 Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt FGG! § 12,

22.
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kann grundsitzlich in keinem anderen Verfahren, fiir dessen Entscheidung dies erheblich
ist, entschieden werden.3? Mit der Entscheidung der Streitfrage der gesetzmifigen Beset-
zung des Aufsichtsrats durch ein ausschliefSlich zustindiges Gericht zielt das nach dem
Amtsermittlungsgrundsatz des FGG durchzufithrende Statusverfahren*? zugleich auch
auf die allgemeinverbindliche Klirung des Mitbestimmungsstatuts der Gesellschaft.#! Ist
die richtige Zusammensetzung des Aufsichtsrats (§ 96 Abs 1) eine Vorfrage in einem
anderen Verfahren, so darf das betreffende Gericht weder selbst iiber diese Frage ent-
scheiden, noch darf es sein Verfahren aussetzen.*? Vielmehr hat das Gericht den nach
den bisher mafigebenden Vorschriften gebildeten Aufsichtsrat als ordnungsgemaf$ zusam-
mengesetzt anzusehen (§ 96 Abs 2), solange eine Entscheidung nach § 98 noch nicht
ergangen ist.*} Zur Kompetenz der Arbeitsgerichte, statusrechtlich relevante Vorfragen
zu entscheiden, unten Rdn 16.

Die ausschliefSliche Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte bezieht sich nur auf die
Entscheidung uber solche Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes, in denen die Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrats normiert ist.** Fiir alle anderen Streitfragen, die die
Besetzung des Aufsichtsrats und die Zugehoérigkeit zu ihm betreffen, ist ein Streitver-
fahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit oder ein Verfahren vor den Arbeitsgerichten
moglich.** Dies betrifft insbesondere Streitigkeiten iiber die Giiltigkeit von die Zu-
sammensetzung des Aufsichtsrats betreffenden Satzungsbestimmungen, Bestimmungen
eines Gesellschaftsvertrages, von Gesellschafterbeschliissen, Wahlen oder Abberufungs-
entscheidungen zum Aufsichtsrat. Die Arbeitsgerichte®6 sind nach § 2a Abs 1 Nr 3
ArbGG fir Angelegenheiten aus dem MitbestG, dem MitbestErgG und dem DrittelbG
{bis 2004: BetrVG 1952) zustindig, soweit iiber die Wahl von Vertretern der Arbeitneh-
mer in den Aufsichtsrat und iiber ihre Abberufung mit Ausnahme der Abberufung nach
§ 103 Abs 347 zu entscheiden ist. Nicht in die Kompetenz der Arbeitsgerichte fallen
Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Wahl von Arbeitnehmervertretern nach dem
Montan-MitbestG. Diese werden von der Hauptversammlung*® in den Aufsichtsrat
gewihlt, sodass die §§ 250 ff AktG direkt Anwendung finden.*’

Da sich der sachliche Anwendungsbereich des Verfahrens nach § 97 Abs 1 be-
stimmt 0 und dieser in Einzelheiten umstritten ist (dazu § 97 1.3., Rdn 5 ff), gilt dasselbe
fir die gerichtliche Zustindigkeit nach § 98 Abs 1. So ist nach bestrittener, aber zutref-
fender Ansicht die Zustindigkeit des Landgerichts nach § 98 Abs 1 auch dann nicht
gegeben, wenn es zu Anderungen der Zahl der Aufsichtsratsmitglieder auf Grund freiwil-

39 Godin/Wilbelmi* 5.
40 Dazu § 99 11.3., Rdn 11 ff.
4 OLG Frankfurt AG 1985, 220, 221.

45 OLG Hamburg AG 1989, 64, 65; siche aber
unten Rdn 16.
46 Dazu auch Schrder in: FS E. GeSler 1971,

42 MiinchKommAktG/Semler 21, eine Notwen-
digkeit regelmifig verneinend Hanauw/Ulmer
MitbestG § 6, 79; grds fiir eine Aussetzung
Kostler/Kitiner/Zachert/Miiller Aufsichtsrats-
praxis’ Rdn 278.

43 OLG Frankfurt AG 1985, 220; Baumbach/
Hueck 3 §§ 97-99, 9; MiinchKommAktG/
Semler 21; Godin/Wilbelmi* S; siehe auch
V.2.,Rdn 50 sowie § 99 V.1., Rdn 33 f.

44 Insoweit unstr, sieche nur Wiesner DB 1977,
1747, 1749; Godin/Wilbelmi* §, missver-
standlich allerdings MiinchKommAktG/Sem-
ler 18.

(121)

S 171; Martens DB 1978, 10685, 1070 f.

47 Dazu auch § 103 IV.5.a., Rdn 71.

48 §§ S, 6 Abs 6 Montan-MitbestG iVm
§§ 101, 119 Abs 1 Nr 1.

4% Eingehend zu den unter § 2a Abs 1 Nr 3 fal-
lenden Streitigkeiten Germelmann/Matthes/
Priitting/Miiller-Gloge ArbGG* § 2a, 54 ff,
vgl auch BAG DB 1970, 1595; BAG AP
Nr 15, 18 zu § 76 BetrVG 1952 und BAG
NJW 1967, 75, 76.

50 Hiiffer® § 99, 1.
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liger Anderungen der Satzung kommt, die im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen liegen.
Das Statusverfahren ist in diesen Fillen nicht anwendbar, da es auf solche Fragen
beschrinkt ist, die das nach § 96 Abs 1 mafigebliche Gesetzesrecht betreffen.’! Zweifel-
haft ist die Statthaftigkeit des Statusverfahrens nach § 98, wenn die Aufsichtsratsgrofie
unverindert bleibt 32 und nur die Konzernzurechnung eines Unternehmens nach § 5 Mit-
bestG in Streit steht.53 In der (ilteren) Rechtsprechung sowie in der ilteren Lehre wird
die Zustiandigkeit der ordentlichen Gerichte im Statusverfahren nach §§ 98, 99 extensiv
gesehen.’* Als Argument dient die Formulierung des § 98 Abs 2 Satz 2, die auch Streitig-
keiten iiber einzelne Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes umfasst. § 98 Abs 2
Satz 2 definiere mit Bezug auf die Antragsberechtigung einen Teilbereich der Antrige
genauer und lasse daher einen Riickschluss auf den Antragsbereich zu.’* Konkret
erstrecke sich die Kompetenz der ordentlichen Gerichte daher iiber die in § 98 Abs 1
normierte Materie hinaus auf die Anwendung einzelner Vorschriften des Mitbestim-
mungsgesetzes.’® Fiir die Anwendbarkeit des Statusverfahrens wird neben diesem eher
formellen Argument auch angefiihrt, dass zur Klirung grundsatzlicher Fragen bei der
Anwendung der Mitbestimmungsvorschriften ein umfassender und moglichst einheit-
licher Rechtsschutz gewihrt werden soll.’” Eine mégliche Vorfragenkompetenz der
Arbeitsgerichte bleibt damit offen.® Demgegeniiber wird in der neueren aktien- und mit-
bestimmungsrechtlichen Literatur die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte nach § 98
verneint und die ausschliefliche Zustindigkeit der Arbeitsgerichte angenommen, wenn
trotz der Konzernzurechnung nach § § MitbestG die Aufsichtsratsgrofie unverindert
bleibt.’® Als Grund wird darauf verwiesen, dass eine Erweiterung der Entscheidungs-
kompetenz der ordentlichen Gerichte mit der Neufassung des § 98 Abs 2 Satz 2 durch
das MitbestG nicht gewollt war.6® Zustimmung verdient die neuere Lehre insbesondere
deshalb, weil sie Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Bestimmung der Zustandigkeit von
Arbeits- und Zivilgerichten verhindert.

51 OLG Hamburg AG 1989, 64, 65; dazu § 97 57 OLG Diisseldorf DB 1978, 1358, 1359; dazu

I.3.c.,, Rdn 11. eingehend Hoffmann/Lebmann/Weinmann

52 Soweit gednderte Schwellenzahlen dadurch MitbestG § 37, 30.
eine andere Grofle des Aufsichtsrats vorge- 58 Vgl Hoffmann/Lehmann/Weinmann Mit-
ben, ist das Statusverfahren anwendbar; § 97 bestG § 5, 27; sogleich Rdn 16.
I.3.c., Rdn 9. 59 KK/Mertens? §§ 97-99, 41; MiinchHdbAG/

53 Dazu bereits § 97 1.3.c., Rdn 10; hierzu auch Hoffmann-Becking? § 28, 53; Hiiffer® § 97,
Hoffmann/Lehmann/Weinmann MitbestG 3; Raiser MitbestG* § S, 49; Fitting/Wlotzke/
§5,25f1. Wifimann MitbestG? § S, 72 ff; Hanau/

54 OLG Diisseldorf, DB 1978, 1358 unter Auf- Ulmer MitbestG § 5, 81 f; Meilicke/Meilicke
hebung des Beschlusses des LG Diisseldorf MitbestG2 § S, 19 (nur implizit); dies BB
DB 1978, 988; LAG Diisseldorf, DB 1978, 1978, 406, 411; Willemsen/Hohenstatt/
987, 988; ArbG Diisseldorf DB 1978, 795; Schweibert/Seibt Umstrukturierung und
ArbG Herne BB 1977, 950; offen gelassen Ubertragung von Unternehmen?, Rdn F 157;
von LAG Hamm DB 1977, 1052. Hoff- Henssler/Willemsen/Kalb/Seibt § 6 MitbestG,
mann/Lebmann/Weinmann MitbestG § 5, 16; Henssler in: 50 Jahre BGH, Freundesgabe
26, § 37, 30; Lutter Mitbestimmung im Kon- der Wissenschaft II, S 387, 391; Wiesner DB
zern, 1975, S 16; Martens ZGR 1977, 385, 1977, 1747, 1749 mwN sowie LG Diissel-
389, der insofern seine Meinung jedoch dorf, DB 1978, 988, 989 - allerdings vom
modifiziert hat: siehe ders DB 1978, 1065, OLG Diisseldorf (siehe Fn 54) aufgehoben;
1070; Oetker (vgl aber Fn 60) ZHR 149 60 KK/Mertens? §§ 97-99, 41; vgl auch ErfK/
(1985), 575, 588 f mwN. Oetker’ §§ 97-99, 7; Hanaw/Ulmer Mit-

55 OLG Disseldorf DB 1978, 1358, 1359. bestG § 6, 82; Raiser MitbestG* § 6, 59 f.

56 Qetker ZHR 149 (1985) 575, S88 mwN.
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Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 98

Die Kompetenz der Arbeitsgerichte®! erstreckt sich nach bestrittener,52 aber zutref-
fender Meinungé® auch auf statusrechtliche Vorfragen. Die Arbeitsgerichte sind nicht
verpflichtet, ein Wahlanfechtungsverfahren auszusetzen und den Beteiligten Gelegenheit
zu geben, ein Verfahren beim Landgericht anzustrengen, sofern statusrechtliche Probleme
prijudiziell sind.* Dafiir spricht neben Effektivititserwigungen auch dass die Antrags-
befugnisse des Wahlanfechtungs- und des Statusverfahrens abweichend geregelt sind,
sodass die Verfahrensbeteiligten durch eine Aussetzung rechtsschutzlos gestellt werden
konnten.®®

Das Landgericht kann in dem Verfahren nach § 98 auch arbeitsrechtliche Vorfragen
entscheiden, soweit von ihnen die Zusammensetzung des Aufsichtsrats abhingt.66 Das
Landgericht muss weder eine arbeitsgerichtliche Entscheidung abwarten noch sein Ver-
fahren aussetzen.®’

Die ausschlieffliche Zustindigkeit des Landgerichts gilt nicht fiir die Frage, ob ein
Gesetz, dass der Zusammensetzung des Aufsichtsrats zu Grunde liegt, verfassungswidrig
ist.58 Insofern ist auch keine Vorfragenkompetenz gegeben. Hilt das Gericht in einem
Verfahren nach §§ 98, 99 die entscheidungserhebliche Regelung fiir verfassungswidrig,
so ist es durch die Gesetzesverwerfungskompetenz des BVerfG nach Art 100 Abs 1 GG
daran gehindert, diese Feststellung zu treffen. Es hat das Verfahren auszusetzen, um die
Entscheidung des BVerfG einzuholen.®?

b) Zustindigkeit der Kammer fiir Handelssachen ab dem 1. November 2005

Funktional zustindig ist aufgrund der Anderung durch das UMAG7? ab dem 1. No-
vember 2005 die Kammer fiir Handelssachen, sofern bei dem Landgericht eine solche
gebildet wurde. Die Begriindung des Regierungsentwurfes verweist insofern auf die
§§ 142, 148, 246 Abs 3 und 315, die ebenfalls eine Zustindigkeit der Kammer fiir Han-
delssachen vorsehen.” Grund fiir die frithere, fiir Altverfahren noch bedeutsame Zustin-
digkeit der Zivilkammer war zum einen, dass Gegenstand des Statusverfahrens nicht
primir kaufminnische Fragen sind, zum anderen, dass eine mdgliche Einseitigkeit
dadurch, dass bei der Kammer fiir Handelssachen in der Regel Arbeitgeber als Beisitzer

Gericht sah § 3 Abs 2 Satz 1 MitbestErgG
als mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar an,

61 Zu méglichen Hauptsachen, die in die aus-
schlieliche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte

fallen, oben Rdn 14.

62 Spieker MitbestGespr 1976, 219, 222; Mar-
tens ZGR 1977, 385, 388, einschrankend
aber ders DB 1978, 1065, 1071.

63 BAGE 22, 390, 392; 19, 76, 78; Martens DB
1978, 1065, 1070 f; Hanauw/Ulmer MitbestG
§ 6, 82; insoweit auch KK/Mertens?

§§ 97-99, 41.

64 So aber Spieker MitbestGespr 1976, 219,
222,

65 Martens DB 1978, 1065, 1071.

66 Dazu Schréder in: FS E. GefSler 1971, S 171.

67 MiinchKommAktG/Semler 19.

68 KK/Mertens? § 96, 23 unter Berufung auf
Schreib Wertpapier 1967, 600.

69 OLG Diisseldorf, AG 1991, 153, 154 (Man-
nesmann AG I); vgl auch OLG Diisseldorf,
AG 1994, 281 (Mannesmann AG II). Das

(123)

beschloss dann erneut eine Vorlage an das
BVerfG, nachdem dieses an der Entschei-
dungserheblichkeit der Frage gezweifelt
hatte; bis dahin ruhten auch zwei andere Ver-
fahren nach § 98 vor dem LG Diisseldorf
(Klockner AG, Thyssen AG), dazu Spindler,
AG 1994, 258, 259; vgl auch KK/Mertens?
Anh § 117 D, 2 und Anh § 117 C, 4; siehe
dazu inzwischen BVerfGE 99, 367 ff = ZIP
99, 410 ff, in der § 3 Abs 2 Satz 1 Mitbest-
ErgG hinsichtlich Nr 2 als verfassungswidrig
und damit nichtig angesehen wird, S 367,
397 ff. AbschlieBend OLG Diisseldorf AG
2000, 45.

Gesetz zur Unternehmensintegritat und
Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) vom 22.9.2005 (BGBI I 2802).

71 Begriindung RegE BTDrucks 15/5092, S 12.
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fungieren, vermieden werden sollte.”> Wurde beim ortlich zustindigen Landgericht keine
Kammer fiir Handelssachen gebildet, verbleibt es bei Zustindigkeit der Kammer fiir
Zivilsachen.

¢) Ortliche Zustindigkeit

Ortlich zustindig ist das Landgericht, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat
(Abs 1 Satz 1). Besteht ausnahmsweise ein doppelter Gesellschaftssitz,”? sind beide Sitz-
gerichte zustiandig.”* Nach § 4 FGG wird dasjenige Gericht allein zustindig, das zuerst in
einer Sache titig wird; diese Vorgriffszustindigkeit wird auch im Fall eines Doppelsitzes
einer Aktiengesellschaft begriindet.”> Dies ergibt sich aus der Rechtskraftwirkung, mit
der die Einheitlichkeit der Entscheidungen gewahrt wird. Da die Entscheidung gemaf
§ 99 Abs § Satz 2 , fiir und gegen alle“ wirke, gilt dies auch dann, wenn im zweiten Ver-
fahren ein anderer Antragsteller handelt.”® Zur Wahrung der Frist des § 97 Abs 2 bei
Anrufung des ortlich unzustandigen Gerichts, siehe § 97 I11.2., Rdn 69.

d) Abweichende ortliche Zustindigkeitsregelungen durch Rechtsverordnung
(Abs 1 Satz 2 und 3)

Zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist eine Verfahrenskonzentration
moglich. Gemdf Abs 1 Satz 2 kann die Landesregierung die Zustindigkeit fir die Ent-
scheidung durch Rechtsverordnung fiir die Bezirke mehrerer Landgerichte einem der
Landgerichte iibertragen, wenn dies der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
dient. Gemdf§ Abs 1 Satz 3 kann diese Ermichtigung von der Landesregierung auf die
Landesjustizverwaltung iibertragen werden. Ahnliche Regelungen finden sich in zahlrei-
chen Gesetzen, zB § 89 GWB, § 105 UrhG, § 143 Abs 2 PatG, § 140 Abs 2 MarkenG.
Von der Ermichtigung ist ua Gebrauch gemacht worden’” in Baden-Wiirttemberg’8
(zustindig sind die Landgerichte Stuttgart bzw Mannheim), Bayern?? (zustindig sind die
Landgerichte Miinchen I bzw Niirnberg-Fiirth), Hessen 89 (zustindig ist das Landgericht
Frankfurt am Main), Niedersachsen®! (zustindig ist das LG Hannover), Nordrhein-West-
falen 82 (zustindig sind die Landgerichte Dortmund, Diisseldorf bzw K&ln) und im Frei-
staat Sachsen®3 (zustindig ist das Landgericht Leipzig). Von der entsprechenden Ermich-
tigung nach § 99 Abs 3 Satz 8 fiir die Entscheidung iiber die Beschwerde durch das OLG
hat ua Rheinland-Pfalz Gebrauch gemacht,? zustindig ist das OLG Zweibriicken.®

72 Ausschussbericht § 98, bei Kropff AktG
1965, S 130 (anders noch der Regierungsent-
wurf); Godin/Wilbelmi* 5; KK/Mertens?

§§ 97-99, 39.
73 Siehe dazu Brindel, oben § 5, 29 ff mwN;

Kénig AG 2000, 18; Bungert DB 2000, 2051.

Gegen die Begriindung eines Doppelsitzes bei
Umwandlung zunichst das AG Essen AG
2001, 434, dafiir sodann das LG Essen AG
2001, 429.

7 MiinchKommAktG/Semler 14; wohl auch
Hiiffer® 2 (,,50 sollen®), vgl dazu schon
Briindel, oben § 5, 34 mit Hinweis auf die
daraus resultierenden Schwierigkeiten.

75 KG Rpfleger 1991, 510, 511; Bumiller/Wink-

Stand: 1.10. 2005

ler FGG § 4, 1; hierzu auch Gefler/Gefler
10, der auf § 263 ZPO abstelit.

76 AA wohl Brindel, oben § 5, 34.

77 Siehe dazu auBerdem MiinchKommAktG/
Semler 22; GeRler/GefSler 13; Hanau/Ulmer
MitbestG § 6, 33.

78 VO vom 20.11.1998, GBI 680.

72 VO vom 16.11.2004, GVBI 471.

80 VO vom 10.5.1977, GVBI I 183.

81 VO vom 22.1.1998, GVBI 66.

82 VO vom 16.12.2003, GV 2004, 10.

83 VO vom 10.12.2004, GVBI 582.

84 VO vom 22.11.1985, GVBI 267.

85 MiinchKommAktG/Semler 36.
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Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 98
II. Die Antragsberechtigung (Abs 2)

1. Antragsrecht

Das Antragsrecht steht den in Abs 2 aufgezihlten Personen, Organen, Organisationen
oder Anzahl von Arbeitnehmern zu. Die Aufzihlung ist abschliefend.?¢ Die danach
Antragsberechtigten lassen sich in zwei Gruppen einteilen: Das Antragsrecht der nach
Satz 1 Nr 1-5 Antragsberechtigten ist an keine weitere Voraussetzung gekniipft; ihr
berechtigtes Interesse an der richtigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats ist offenkun-
dig.%” Die zweite Gruppe umfasst die in Satz 1 Nr 610 und Satz 2 Aufgefiihrten, die nur
dann antragsberechtigt sind, wenn sie in irgendeiner Form an der Zusammensetzung des
Aufsichtsrats nach den (mitbestimmungsrechtlichen) Vorschriften mitwirken, um deren
Anwendbarkeit es in dem Verfahren geht. Die Einbeziehung dieser zweiten Gruppe recht-
fertigt sich primidr aus ihrem Interesse an einer Einhaltung der mitbestimmungsrelevan-
ten Vorschriften.!% Nicht genannt sind die iibrigen Verfahrensbeteiligten (dazu § 99
IL.5.b., Rdn 19). Zur Pflicht, einen Nachweis der Antragsberechtigung zu erbringen,
siche § 99 IL.1., Rdn 9.

2. Die einzelnen Antragsberechtigten
a) Vorstand (Abs 2 Satz 1 Nr 1)

Die in Abs 2 Satz 1 Nr 1 vorgesehene Antragsberechtigung des Vorstands ergibt sich
aus seiner Pflicht, fiir die ordnungsgemiffe Zusammensetzung des Aufsichtsrats zu sor-
gen.?? Fiir den gerichtlichen Antrag gilt im Wesentlichen dasselbe wie fiir die Bekannt-
machung nach § 97 (siche dort I1.2., Rdn 32ff). So ist der Vorstand nur als Gremium
antragsberechtigt, nicht hingegen das einzelne Vorstandsmitglied.®® Da es sich um einen
Geschiftsfithrungsakt handelt, ist fiir den Antrag ein Beschluss des Vorstands erforder-
lich.%! Dieser hat, soweit die Satzung oder die Geschiftsordnung des Vorstands nichts
anderes bestimmen, einstimmig zu erfolgen (§§ 77, 78).92 Zur Antragstellung bei Gericht
geniigt sodann eine zur Vertretung der Gesellschaft befugte Zahl von Vorstandsmitglie-
dern.?? Das Gericht kann einen Nachweis iiber den Vorstandsbeschluss fordern.?*

Nach Mertens® tritt der Vorstand mit Antragstellung zumindest nicht nur als selb-
stindiger Beteiligter auf, sondern vertritt immer auch die Gesellschaft als Verfahrens-
beteiligte. So erklirt er, dass der Vorstand im Gegensatz zu den Aufsichtsratsmitgliedern
nur als Gremium antragsbefugt ist® und dass ein Beschluss erforderlich ist, der als Akt
der Geschiftsfilhrung der dafir erforderlichen Mehrheit bedarf. Auch systematische
Uberlegungen werden fiir die Einordnung der Gesellschaft als insoweit durch den Vor-
stand vertretene Verfahrensbeteiligte angefiihrt. Es wird in diesem Zusammenhang als
Widerspruch gewertet, dass das Gesetz der Gesellschaft, obwohl es sie nicht eigens als

8¢ Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG MitbestG* § 6, 17; im Ergebnis auch Godin/

§ 37, 31. Wilhelmi* 2.
87 Gefler/Gefiler 14, vgl auch MiinchKomm- 92 GeRler/Gefler 14; Hiiffer® 4.
AktG/Semler 40. 93 MiinchKommAktG/Semler 33; KK/Mertens?
88 Oetker ZHR 149 (1985) 575, 581; Begriin- §§ 97-99, 32; Raiser MitbestG* § 6, 17.
dung RegE bei Kropff AktG, S 130 f. 94 Gefler/Gefller 14; dazu auch § 99 I1.1.,
89 § 97 I.1.b., Rdn 26 ff. Rdn 9.
90 Hiiffer® 4; KK/Mertens? §§ 97-99, 32; 95 KK/Mertens? §§ 97-99, 32.
Godin/Wilbelmi* 2. %6 KK/Mertens? §§ 97-99, 32.

91 MiinchKommAktG/Semler 34; Raiser
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§ 98 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

Antragsberechtigte in Abs 2 nennt, ein Beschwerderecht einriumt (vgl § 99 Abs 4
Satz 497).98

Zutreffend wird man entsprechend der Nennung des Vorstands als Anfechtungsbe-
fugter nach § 245 Nr 47 auch beim Statusverfahren von der grundsitzlichen Rollenver-
teilung in Antragsteller und Antragsgegner auszugehen haben. Der Vorstand stellt den
Antrag aus eigenem Recht. Dies entspricht der Rechtsprechung zum Antrag auf gerichtli-
che Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds nach § 103.190 Ansonsten miisste insoweit
von einem Insichprozess ausgegangen werden.!®! Auch im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit wird aber ein Streit zwischen zwei oder mehreren Parteien ausgetra-
gen.102 Deshalb steht einer Verfahrensbeteiligung beider, des Vorstands und der Gesell-
schaft, nichts entgegen (niher § 99 IV., Rdn 27).

b) Aufsichtsratsmitglieder (Abs 2 Satz 1 Nr 2)

Das Antragsrecht der Aufsichtsratsmitglieder nach Abs 2 Satz 1 Nr 2 rechtfertigt sich
aus dem berechtigten Interesse auf Grund der eigenen Betroffenheit. Daher ist im Gegen-
satz zu einzelnen Vorstandsmitgliedern (II1.2.a., Rdn 23) auch jedes einzelne Mitglied des
Aufsichtsrats antragsberechtigt. Dies gilt unabhingig vom Grund fiir die Mitgliedschaft
tm Aufsichtsrat. Somit kann auch ein nach § 104 gerichtlich bestelltes Aufsichtsratsmit-
glied den Antrag stellen.’®3 Ein Ersatzmitglied ist hingegen mangels Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat (§ 101 Abs 3 Satz 2) nicht antragsbefugt.104

c) Aktionire (Abs 2 Satz 1 Nr 3)

Abs 2 Satz 1 Nr 3 gewihrt jedem einzelnen Aktiondr ein Antragsrecht. Antragsbe-
rechtigt sind immer nur Aktionire der Gesellschaft, deren Aufsichtsratsbesetzung in
Frage steht. Damit sind insbesondere Aktionire von abhingigen Gesellschaften von dem
Antragsrecht ausgeschlossen. Dies rechtfertigt sich dadurch, dass fiir Aktionére abhingi-
ger Gesellschaften — anders als far Arbeitnehmer oder Betriebsrat — gesetzlich keine Ein-
flussmoglichkeit auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats der herrschenden Gesell-
schaft vorgesehen ist. Eine Verletzung berechtigter Interessen kommt daher fiir diese
Aktionare nicht in Betracht. Mit dem Antragsrecht verbessert sich die Rechtsposition der
Aktionire gegeniiber dem altem Recht (§§ 197 f AktG 1937). Danach konnten sie nur
iiber eine Anfechtung der Wahl der Aufsichtsratsmitglieder durch die Hauptversamm-
lung auf die richtige Zusammensetzung des Aufsichtsrats Einfluss nehmen.105

d) (Gesamt-) Betriebsrat (Abs 2 Satz 1 Nr 4)

Der Gesamtbetriebsrat bzw der Betriebsrat der betroffenen Gesellschaft ist gemaf§
Abs 2 Satz 1 Nr 4 ohne weiteres antragsberechtigt, da er die Belange der Arbeitnehmer
wahrnimmt.

97 KK/Mertens? §§ 97-99, 32 nennt hier ver- Zum Statusverfahren vgl KK/Mertens?

sehentlich ein Beschwerderecht nach § 99 §§ 97-99, 32 und 51.
Abs §; vgl §§ 97-99, 51. 102 Yon Falkenbausen AG 1967, 309, 316.
98 Str, dazu § 99 IV,, Rdn 27. 103 KK/Mertens? §§ 97-99, 32.
9% Hierzu K. Schmidt, unten § 245, 33. 104 KK/Mertens? §§ 97-99, 33.
100 Hierzu § 103 IV.5.b., Rdn 73. 105 KK/Mertens? §§ 97-99, 34. Von einem
101 S entgegen der hM bei der Anfechtungs- Erhalt der Rechte spricht Begriindung RegE
klage Harry Westermann in: FS Botticher bei Kropff AktG 1965, S 130, dhnlich
1969, S 369, 376, KK/Zollner! § 246, 24. MiinchKommAktG/Semler 37.

Stand: 1.10. 2005 (126)



Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 98

¢) (Gesamt-) Sprecherausschuss (Abs 2 Satz 1 Nr 5)

Nach Abs 2 Satz 1 Nr § kann nunmehr auch die Interessenvertretung der leitenden
Angestellten einen Antrag auf Einleitung des Statusverfahrens stellen.1%6 Die Einfithrung
des Antragsrechts fiir den Gesamt- oder Unternehmenssprecherausschuss bzw fir den
Sprecherausschuss, wenn in der Gesellschaft nur ein Sprecherausschuss besteht, dient der
Gleichbehandlung der Interessen der Arbeitnehmer.197

f) (Gesamt-) Betriebsrat anderer Unternehmen im Konzernverbund
(Abs 2 Satz 1 Nr 6)

Nach Abs 2 Satz 1 Nr 6 besteht die Antragsberechtigung auch fiir den Gesamtbe-
triebsrat bzw den Betriebsrat eines anderen Unternehmens, wenn es sich dabei um ein
abhingiges Unternehmen handelt und die Organisation des Aufsichtsrats der herrschen-
den Gesellschaft streitig oder ungewiss ist. Der Einzelbetriebsrat eines Konzernunterneh-
mens ist nur antragsbefugt, wenn bei dem Konzern kein Gesamtbetriebsrat gebildet
wurde.1%8 Da die Moglichkeit bestehen muss, dass durch eine falsche Zusammensetzung
die Interessen der Arbeitnehmer eines Konzernunternehmens verletzt sind, ist Vorausset-
zung fur das Antragsrecht, dass die Arbeitnehmer des Konzernunternehmens nach den
Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewiss ist, an der Wahl von Aufsichts-
ratsmitgliedern der herrschenden Gesellschaft selbst oder indirekt durch Delegierte teil-
nehmen.1%° Dies kann einmal gemiR § 2 DrittelbG der Fall sein, wenn der Aufsichtsrat
der herrschenden Gesellschaft nach dem DrittelbG zusammenzusetzen ist. Weitere Rege-
lungen tber die Mitbestimmung im Konzern enthalten § 5 MitbestG, § 1 Abs 4 Montan-
MitbestG und § 1 MitbestErgG.110

g) (Gesamt-) Sprecherausschuss anderer Unternehmen im Konzernverbund
(Abs 2 Satz 1 Nr 7)

Mit dem Antragsrecht nach Abs 2 Satz 1 Nr 7 wurde das Antragsrecht nach Nr 6 auf
die Interessenvertretung der leitenden Angestellten ausgedehnt.!1! Antragsberechtigt ist
der Gesamt- oder Unternehmenssprecherausschuss bzw gegebenenfalls der Sprecheraus-
schuss. Wie bei Nr 6 ist Voraussetzung, dass die leitenden Angestellten nach den gesetz-
lichen Vorschriften, deren Anwendung streitig oder ungewiss ist, an der Wahl der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat teilnehmen.

h) Gruppe wahlbeteiligter Arbeitnehmer (Abs 2 Satz 1 Nr 8)

Antragsberechtigt nach Abs 2 Satz 1 Nr 8 sind mindestens ein Zehntel oder, als Alter-
native dazu, mindestens 100 Arbeitnehmer, die nach den gesetzlichen Vorschriften, deren
Anwendung streitig oder ungewiss ist, selbst oder durch Delegierte an der Wahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern der Gesellschaft teilnehmen. Gemeint sind hier sowohl die eigenen
Arbeitnehmer der Gesellschaft, wenn deren Beteiligung etwa nach § 3 DrittelbG streitig

106 Nr § eingefiigt durch das Gesetz zur Verein- 108 OLG Frankfurt WM 1987, 237, 238.
fachung der Wahl der Arbeitnehmervertreter 0% KK/Mertens? §§ 97-99, 36; MiinchKomm-
in den Aufsichtsrat vom 26.3.2002, BGBI I AktG/Semler 41.
1130. 110 Nzher § 96 11.3.b., Rdn 21.

107 Die Begriindung RegE spricht von der Wah- 111 Begriindung RegE BTDrucks 14/8214, S 12.
rung der Paritit aller beteiligten Interessen-
gruppen, BTDrucks 14/8214, S 12.
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oder ungewiss ist, als auch die Fille der Zusammensetzung des Aufsichtsrats im herr-
schenden Unternehmen (vg! oben I1.2.f., Rdn 30).

i) Spitzenorganisationen der Gewerkschaften (Abs 2 Satz 1 Nr 9)

Ein Antragsrecht haben nach Abs 2 Satz 1 Nr 9 auch Spitzenorganisationen der
Gewerkschaften (DGB), die nach den gesetzlichen Vorschriften, deren Anwendung strei-
tig oder ungewiss ist, ein Vorschlagsrecht hitten. Es geht dabei um die Frage der
Anwendbarkeit des Montan-MitbestG (§§ 6 Abs 3, 9 Montan-MitbestG). Auflerhalb des
Montanbereichs kommt den Spitzenorganisationen kein Antragsrecht zu. Nur nach den
zuvor genannten Vorschriften besteht ein Vorschlagsrecht der Spitzenorganisationen.112
Ein voraussetzungsloses Antragsrecht der Spitzenorganisationen war im Gesetzgebungs-
verfahren mit der Begriindung abgelehnt worden, dass es einem allgemeinen verfahrens-
rechtlichen Grundsatz entspreche, dass nur der unmittelbar Betroffene ein gerichtliches
Verfahren einleiten kann.113

Auch bei Anwendbarkeit des Montan-MitbestG fehlt es nach einer Ansicht an einem
Antragsrecht.!’ Begriindet wird dies damit, dass das unmittelbare Vorschlagsrecht der
Spitzenorganisationen in ein Vorschlagsrecht gegeniiber dem Betriebsrat umgewandelt
wurde.115 Ebenso wie bei § 104116 liegt aber auch bei einem mittelbaren Vorschlagrecht
ein das Antragsrecht legitimierendes Interesse vor.17

j) Gewerkschaften (Abs 2 Satz 1 Nr 10)

Nach Abs 2 Satz 1 Nr 10 sind neben den Spitzenorganisationen auch die im Unter-
nehmen oder einem Konzernunternehmen (vgl § 5 MitbestG) vertretenen Gewerkschaf-
ten selbst antragsberechtigt, wenn sie nach den gesetzlichen Vorschriften, deren Anwen-
dung streitig oder ungewiss ist, ein Vorschlagsrecht hitten. Damit ist das Vorschlagsrecht
nach §§ 16 Abs 2, 7 Abs 2 und 4 MitbestG angesprochen. Vor Aufnahme der Nr 8 aF
durch das MitbestG 1976 war dies problematisch, da Einzelgewerkschaften bei der Auf-
zdhlung der Antrags-, Anhdrungs- und Beschwerdeberechtigten nicht mit aufgefithrt
waren (vgl Abs 2, § 99 Abs 2 und 4 aF).1!8 Ein Antragsrecht steht den Gewerkschaften
allerdings nur dann zu, wenn sie vorschlagsberechtigt sind, nicht, soweit lediglich ein
Beratungsrecht besteht (§ 6 Abs 3 Montan-MitbestG; zum Anhérungsrecht und zur
Beschwerdebefugnis in diesem Fall siehe § 99 II1.5.b., Rdn 19).

k) Gruppe wahlberechtigter Arbeitnehmer oder leitender Angestellter (Abs 2 Satz 2)

Das Antragsrecht nach Abs 2 Satz 2119 beriicksichtigte die im MitbestG enthaltene
Differenzierung nach Gruppen der im Unternehmen beschiftigten Arbeiter, Angestellten
oder leitenden Angestellten.120 Wegen der Aufgabe der Differenzierung zwischen Arbei-

112 Raiser MitbestG* § 6, 17; Hanau/Ulmer 116 Dort IV.3., Rdn 76, fiir ein Antragsrecht

MitbestG § 6, 32, speziell zum MitbestG auch MiinchKommAktG/Semler § 104, 47.
Oetker, unten MitbestG § 16, 2. 117 Ein Antragsrecht annehmend auch KK/Mer-
113 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, tens2 §§ 97-99, 38.
S 130. 118 Vg] OLG Diisseldorf AG 1971, 122, 123 f.
114 MiinchKommAktG/Semler 44; Miinch- 119 Angefiigt durch MitbestG, hierzu oben IL.1.,
HdbAG/Hoffmann-Becking? § 30, 59. Rdn 2.
115 Gesetz zur Anderung des Montan-Mit- 120 KK/Mertens® §§ 97-99, 37.

bestimmungsgesetzes und des Mitbestim-
mungsergdnzungsgesetzes vom 21.5.1981,
BGBI I 441.
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Gerichtliche Entscheidung iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats § 98

tern und Angestellten in §§ 3, 10 MitbestG wird nunmehr nur noch zwischen Arbeitneh-
mern und leitenden Angestellten unterschieden.!?! Je mindestens ein Zehntel der
Angehérigen dieser Gruppen sind antragsberechtigt. Die bereits in Abs 2 Satz 1 Nr 8 ent-
haltene konkurrierende 122 Antragsberechtigung fiir 10 % oder 100 ailer Arbeitnehmer
des Unternehmens beriicksichtigt die im MitbestG enthaltene Wahlberechtigung der ein-
zelnen Gruppen nicht. Durch das durch Abs 2 Satz 2 geltende Antragsrecht fiir bereits
10 % jeder einzelnen Arbeitnehmergruppe wird vor allem die Position der leitenden
Angestellten gestirkt, fir die es auf Grund ihrer zahlenmifigen Unterlegenheit im Unter-
nehmen ansonsten fast nie moglich wire, die Durchfithrung des Statusverfahrens zu initi-
ieren.123

Weitere Voraussetzung fiir das Antragsrecht nach Satz 2 ist immer, dass es entweder
um die Anwendbarkeit des Mitbestimmungsgesetzes als solches oder aber, wenn die
grundsitzliche Anwendbarkeit des MitbestG unstreitig ist, um Streitigkeiten oder Un-
sicherheiten beziiglich einzelner Vorschriften innerhalb des Gesetzes geht. Der neu einge-
fiigte Abs 2 Satz 2 ist in den Gesetzesmaterialien ohne Begriindung geblieben; dort ist
somit auch nicht ersichtlich, welche einzelnen ,Vorschriften des Mitbestimmungsgeset-
zes“ gemeint sein sollen. Zutreffend ist davon auszugehen, dass nur ein Antragsrecht fiir
eine weitere Gruppe normiert werden sollte. Fiir eine Erweiterung der Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte {Abs 1 Satz 1) fehlt es damit an hinreichend klaren Vorgaben und
Kompetenzabgrenzungen.124

3. Antragspflicht

Andern sich die fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats einschligigen Vorschrif-
ten oder setzt sich dieser nach nicht zutreffend ermittelten Vorschriften zusammen, ist es
in erster Linie die Pflicht des Vorstands, nach § 98 bzw § 97 titig zu werden.!25 Setzt er
kein Verfahren in Gang, so kann eine Haftung gemif § 93 eintreten.!26 Ist der Vorstand
selbst jedoch von der richtigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats {iberzeugt, so kann
er den Ubrigen Antragsberechtigten die Initiative Giberlassen. Der Vorstand kann seine
Sorgfaltspflicht allerdings auch dann verletzen, wenn er das Vorbringen von nicht
Antragsberechtigten nicht hinreichend gepriift und pflichtwidrig falsch entschieden hat.
Muss der Vorstand von der Anderung der Vorschriften fiir die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats ausgehen, so hat er das Statusverfahren einzuleiten. Naher zum Umfang
des Wahlrechts zwischen dem Verfahren nach § 97 und dem gerichtlichen Verfahren
nach § 98 die Kommentierung zu § 97 II.1.b., Rdn 30.

Fraglich ist, ob der Aufsichtsrat damit von einer Antragspflicht ausgenommen ist.
Zweifelhaft ist insbesondere, ob der Gesetzgeber mit § 97 zum Ausdruck bringt, dass er
die Pflicht zur richtigen Organisation allein dem Vorstand habe auferlegen wollen.!2”
Das Argument, der Gesetzgeber habe diese Pflicht dem Aufsichtsrat selbst nicht auf-
erlegen wollen, um Konfliktsituationen zu vermeiden, in die das einzelne Aufsichtsrats-
mitglied als méglicherweise unmittelbar Betroffener gelangt,'28 ist nicht zwingend. Zu-

121 §§ 3, 10 MitbestG geindert durch das 124 Dazu bereits oben II.3.a., Rdn 15.

Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungs- 125 KK/Mertens? §§ 97-99, 3.

gesetzes (BetrVerf-Reformgesetz) vom 126 Dazu schon § 97 11.5.b., Rdn 52.

23.7.2001, BGBI I 1852. 127 §o KK/Mertens? §§ 97-99, 31 mit Hinweis
122 Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG auf Rittner DB 1969 2165, 2166; Miinch-

§ 35, 7. KommAktG/Semler 34, vgl auch Hanaw/
123 Vgl Hoffmann/Lebmann/Weinmann Mit- Ulmer MitbestG § 6, 31.

bestG § 35, 7. 128 KK/Mertens2 §§ 97-99, 31.

(129) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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nichst gehort zu den grundlegenden Pflichten der Aufsichtsratsmitglieder, fiir eine ord-
nungsgemifle Organisation der Aufsichtsratsarbeit zu sorgen. Auch dabei kann es zu
Konfliktsituationen kommen. Zudem ist jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied im Rahmen
der Uberwachungsaufgabe verpflichtet, bei Verletzungen der Geschiftsfiihrungspflicht
des Vorstands titig zu werden.!?? Da die Antragstellung nach § 98 fiir den Vorstand eine
solche Geschiftsfithrungspflicht ist, sind mégliche Konfliktsituationen ohnehin nicht vol-
lig auszuschlieffen. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit § 97
die Aufsichtsratsmitglieder von ihrer Pflicht zur Uberwachung der ordnungsgemifien
Organisation des eigenen Organs ausnehmen wollte. Vielmehr trifft auch den Aufsichts-
rat eine Antragspflicht, wenn Missstinde bekannt werden.130 Jedes einzelne Aufsichts-
ratsmitglied muss selbstandig von sich aus (Abs 2 Satz 1 Nr 2) einen Antrag nach § 98
stellen, wenn es erkennt, dass der Aufsichtsrat nicht ordnungsgemiaff zusammengesetzt
ist.13! Die Aufsichtsratsmitglieder verletzen ihre Sorgfaltspflicht (§§ 116, 93), wenn sie
trotz Kenntnis der unrichtigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats nichts unternehmen.

Die iibrigen nach Abs 2 Antragsberechtigten trifft keine Pflicht, einen Antrag auf
gerichtliche Entscheidung gemifS § 98 zu stellen. Sie sind nicht fir die ordnungsgemifSe
Zusammensetzung des Aufsichtsrats verantwortlich.132 Sie haben daher auch nicht die
Pflicht, den Vorstand auf Unrichtigkeiten in der Zusammensetzung hinzuweisen oder,
bevor sie einen gerichtlichen Antrag stellen, erst beim Vorstand eine Bekanntmachung
anzuregen, 133

IV. Die gerichtliche Entscheidung iiber das Umsatzverhiltnis der §§ 3, 16
MitbestErgG (Abs 3)

Die Bedeutung des Abs 3 ergibt sich aus dem Zusammenhang mit den Vorschriften
iiber die Anwendbarkeit des MitbestErgG. Die Mitbestimmung im Aufsichtsrat des herr-
schenden Unternehmens eines Konzerns, das selbst nicht dem Montan-MitbestG unter-
fallt, bestimmt sich nach dem Mitbestimmungsmodell des MitbestErgG, wenn die Vor-
aussetzungen der §§ 3, 16 MitbestErgG vorliegen. Wenn Konzernunternehmen und
abhingige Unternehmen, auf die das Montan-MitbestG anzuwenden sind, den Unterneh-
menszweck des Konzerns kennzeichnen, ist der Aufsichtsrat des herrschenden Unterneh-
mens nach den Vorschriften des MitbestErgG (§§ 5-13) zusammenzusetzen (§ 3 Abs 1
Satz 1 MitbestErgG), sofern die weiteren Voraussetzungen des § 16 MitbestErgG vorlie-
gen. § 3 Abs 2 MitbestErgG enthilt die Definition, wann der Unternehmenszweck des
Konzerns von Konzernunternehmen und abhingigen Unternehmen bestimmt ist. Fiir die
eine Alternative 134 ist dafiir erforderlich, dass in diesen Unternehmen ein gewisser Min-
destanteil am Gesamtkonzernumsatz erzielt wird (§ 3 Abs 2 Satz 1 Nr 1 MitbestErgG).
Dieses Umsatzverhiltnis wird vom Abschlusspriifer des herrschenden Unternehmens
ermittelt (§ 4 MitbestErgG). Er hat innerhalb von fiinf Monaten nach Ende jedes
Geschiftsjahrs iiber das vergangene Jahr einen schriftlichen Bericht dem Vorstand und
dem Aufsichtsrat vorzulegen. Die Betriebs- bzw Gesamtbetriebsrite sowie die nach § 7

129 Im Einzelnen dazu § 111 IV.2.c.ii., 133 Giehe oben Rdn I1.1., Rdn 4 ff.
Rdn 234 ff; vgl auch KK/Mertens? § 116, 134 Die zweite Alternative, also § 3 Abs 2 Satz 2
16. MitbestErgG wurde vom BVerfG fiir verfas-
130 Ebenso Godin/Wilbelmi* 2; J.H. Gefler 3. sungswidrig erklart, BVerfGE 99, 367 ff;
1Bl Godin/Wilbelmi* 2; ].H. Gefler 3. s dazu die Nachweise in Fn 69.

132 Godin/Wilbelmi* 2.

Stand: 1.10. 2005 (130)
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MitbestErgG vorschlagsberechtigten Spitzenorganisationen der Gewerkschaften sind
vom Vorstand tiber das festgestellte Umsatzverhiltnis zu unterrichten. Soweit eine Stel-
lungnahme des Aufsichtsrats dazu vorliegt, ist diese ebenfalls mitzuteilen. Bei Streitigkei-
ten iiber die Ermittlungen des Abschlusspriifers gibt § 98 Abs 3 den nach Abs 2 Antrags-
berechtigten die Maoglichkeit, den Bericht des Abschlusspriifers gerichtlich daraufhin
liberpriifen zu lassen, ob das nach §§ 3, 16 MitbestErgG mafigebliche Umsatzverhiltnis
richtig ermittelt worden ist.

Das Verfahren nach Abs 3 gilt ausschlieSlich fiir Unklarheiten hinsichtlich der Ermitt-
lung des maflgeblichen Umsatzverhiltnisses. Andere Einwinde konnen nicht Gegenstand
eines Antrags nach Abs 3 sein.135 Soweit andere Fragen der Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats aus dem MitbestErgG streitig oder unsicher sind, ist eine Anrufung des
Gerichts nach Abs 1iVm Abs 2 méglich.136

Ein Antrag nach Abs 3 ist wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses unzulissig,
wenn ausgeschlossen ist, dass die vom Antragsteller behauptete Unrichtigkeit des Prii-
fungsergebnisses irgendeinen Einfluss auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats haben
kann.137

Das Gericht kann bereits dann nach Abs 3 angerufen werden, wenn Streit tiber die
richtige Ermittlung des Umsatzverhiltnisses fiir das erste Jahr besteht.’® Hier fehlt nicht
etwa das Rechtsschutzinteresse, weil sich die Zusammensetzung des Aufsichtsrats nach
§ 16 Abs 1 Nr 1 MitbestErgG erst dandert, wenn in sechs aufeinander folgenden
Geschiftsjahren der nach § 3 MitbestErgG berechnete Anteil mehr als die Hilfte der
Umsitze simtlicher Konzernunternehmen und abhingigen Unternehmen betrigt. Viel-
mehr besteht ein Interesse an gerichtlicher Nachpriifung fiir jedes Geschiftsjahr,13® da
jeder Bericht Teil der Beurteilung nach § 16 MitbestErgG ist und damit Einfluss auf die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats haben kann,

Hinsichtlich der richtigen Ermittlung des mafigeblichen Umsatzverhaltnisses kann das
Gericht den Bericht des Abschlusspriifers in vollem Umfang nachpriifen bzw durch Sach-
verstindige nachpriifen lassen. In diesem Rahmen iiberpriift das Gericht auch die
tatsichlichen Feststellungen des Abschlusspriifers.140

Auch der Antrag nach Absatz 3 ist grundsitzlich form- und fristfrei zulissig.’*! Insbe-
sondere braucht der Aufsichtsrat seine Bedenken gegen die Feststellung des Abschluss-
priifers nicht zuvor iiber den Weg des § 4 Abs 4 MitbestErgG (Uberpriifung und Bericht-
erstattung) zu duflern. Geht der Aufsichtsrat diesen Weg, so ist eine Entscheidung tiber
den Antrag nach § 98 Abs 3 durch das Gericht allerdings erst moglich, wenn das Prii-
fungsverfahren mit der abschliefenden Stellungnahme des Aufsichtsrats beendet wurde
und der Vorstand gemifl § 4 Abs 5§ MitbestErgG den dort Genannten das Umsatzver-
hiltnis samt der Stellungnahme des Aufsichtsrats mitgeteilt hat.142

135 So auch KK/Mertens2 §§ 97-99, 55; Godin/ 139 Godin/Wilhelmi* 4.

Wilhelmi* 4. 140 KK/Mertens2 §§ 97-99, 55; MiinchKomm-
136 Godin/Wilhelmi* 4. AktG/Semler 51; Godin/Wilbelmi* 4, vgl
137 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, auch Begriindung RegE bei Kropff AktG

S 131; Godin/Wilbelmi* 4; KK/Mertens? 1965, S 131.

§S 97-99, 55; Hiiffer® 5; MiinchKomm- 181 KK/Mertens? §§ 97-99, 56. Allgemein dazu

AktG/Semler S0, oben II.1.c., Rdn 8 ff.

138 Ebenso Godin/Wilhelmi* 4; Gefler/Gefler 142 KK/Mertens? §§ 97-99, S6.
17; siehe auch Begriindung RegE bei Kropff
AktG 1965, S 131.

(131) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus
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V. Die moglichen Rechtsfolgen des Verfahrens (Abs 4)

1. Rechtsfolgen der Verfahrenseinleitung

Die Verfahrenseinleitung hat unmittelbare Auswirkung auf das Recht des Vorstands,
eine Bekanntmachung nach § 97 zu erlassen. Eine Bekanntmachung ist wihrend eines
laufenden Verfahrens unzulissig (§ 97 Abs 3). Die bisherige Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats bleibt von der Verfahrenseinleitung dagegen unberiihrt. Wird das Gericht frist-
gerecht (§ 97 Abs 2) nach einer Bekanntmachung des Vorstands angerufen, so verliert die
Bekanntmachung ihre rechtliche Bedeutung.*® Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
bleibt damit grundsitzlich unverindert.!** Anderes gilt jedoch uU dann, wenn das
Gericht nicht fristgerecht, also erst nach Ablauf der Monatsfrist des § 97 Abs 2 angeru-
fen wurde. In dem Fall behilt die Bekanntmachung ihre Wirkung, so dass die Fristen des
§ 97 Abs 2 weiterlaufen (unten V.2., Rdn 51) und es moglich ist, dass die Aufsichts-
ratsamter auch wihrend des laufenden Verfahrens neu zu besetzen sind.}* Wihrend des
laufenden Statusverfahrens ist der Aufsichtsrat nach den bisher angewandten Vorschrif-
ten zu erginzen bzw neu zu bestellen.'*é Dies ist auch bei einer Anrufung des Gerichts
ohne vorherige Bekanntmachung (dazu II.1.c., Rdn 9) moglich, etwa wenn die regulire
Amtszeit des Aufsichtsrats wihrend des Verfahrens auslauft.”

2. Rechtsfolgen der gerichtlichen Entscheidung 148

Weist das Gericht den Antrag zuriick, dndert sich an der Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats nichts. Die zuletzt angewandten Vorschriften iiber die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats bleiben mafigeblich. In diesem Fall hat der Vorstand daher nichts weiter zu
veranlassen. Er muss lediglich die gerichtliche Entscheidung zum Handelsregister einrei-
chen (§ 99 Abs S Satz 3).149

Entscheidet das Gericht, dass andere als die bisher angewandten gesetzlichen Vor-
schriften fiir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats gelten, so ist nach Abs 4 Satz 1 der
neue Aufsichtsrat gemif den in der gerichtlichen Entscheidung fiir mafigeblich erkldrten
gesetzlichen Vorschriften zusammenzusetzen. § 97 Abs 2 gilt dabei sinngemaf§ mit der
MafSgabe, dass die Anpassungsfrist von sechs Monaten mit der Rechtskraft der Entschei-
dung beginnt (Abs 4 Satz 2). Auch in diesem Fall muss der Vorstand die rechtskraftige
Entscheidung zum Handelsregister einreichen (§ 99 Abs 5 Satz 3). Aulerdem ist der Auf-
sichtsrat neu zu bestellen. Der Vorstand hat insbesondere rechtzeitig eine Hauptver-
sammlung einzuberufen und gegebenenfalls Vorschlage fiir erforderliche Satzungsiande-
rungen vorzulegen.15¢

Bis das Statusverfahren nach §§ 98 f beendet ist, bleiben der Aufsichtsrat und die Stel-
lung der Aufsichtsratsmitglieder einer mitbestimmten Aktiengesellschaft unverindert be-
stehen.'¥ Zur Kompetenz eines Gerichts, iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats

143 Dazu bereits § 97 I11.2., Rdn 70. 147 Hoffmann/Lebmann/Weinmann MitbestG
144 OLG Diisseldorf, AG 1996, 87 f; dazu § 37, 35.

bereits § 97 I11.2., Rdn 71. 148 Zur gerichtlichen Entscheidung naher § 99.
145 Hoffmann/Lehmann/Weinmann MitbestG 149 MiinchKommAktG/Semler 58; Hiiffer€ 6.

§ 37, 35. 150 MiinchKommAktG/Semler 60; Hiiffer€ 6;
146 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965, Rittner DB 1969, 2165, 2167 {.

S 126, 130, und oben § 97 Ill.1.c., Rdn 62, 151 OLG Frankfurt AG 1985, 220; siehe oben

streitig.. Von einem status quo-Prinzip spre- § 97 IIL.2., Rdn 71.

chend MiinchHdbAG/Hoffwann-Becking?

§ 28, 50.
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nach den Vorschriften des MitbestG als Vorfrage in einem anderen Verfahren zu ent-
scheiden, siehe oben [.3., Rdn 13 ff.

Wurde das Gericht erst nach Ablauf der Anrufungsfrist des § 97 Abs 2 angerufen
(dazu § 97 11.2., Rdn 69f) und hat bis zum Erlass einer rechtskriftigen Entscheidung
eine Umgestaltung des Aufsichtsrats nach den in der Bekanntmachung angegebenen Vor-
schriften noch nicht stattgefunden, so wird die Bekanntmachung bedeutungslos. Der
Aufsichtsrat ist also sofort nach den vom Gericht angegeben Vorschriften zu besetzen.152
Die auch fiir auflergerichtliche Verfahren geltenden Fristen des § 97 Abs 2 Satz 2-4 lau-
fen fiir das gerichtliche Verfahren dann neu ab Rechtskraft der Entscheidung (§ 98 Abs 4
Satz 2). Das zuvor Gesagte gilt entsprechend fur Satzungsbestimmungen. Sie sind so zu
behandeln, als hitte die Bekanntmachung nicht stattgefunden.

Abs 4 Satz 2 bestimmt, dass fiir die Wahl der neuen Aufsichtsratsmitglieder und die
Anpassung der Satzung § 97 Abs 2 entsprechend gilt.!3 Es ist also rechtzeitig eine
Hauptversammlung einzuberufen. Innerhalb der Frist von sechs Monaten, beginnend mit
der Rechtskraft der Entscheidung, kann die Hauptversammlung mit einfacher Stimmen-
mehrheit die alten Satzungsbestimmungen der gerichtlichen Entscheidung anpassen. Bis
zur Beendigung einer Hauptversammlung in diesem Zeitraum bleibt auch der bisherige
Aufsichtsrat im Amt. Er kann wihrend dieser Zeit wirksame Beschliisse fassen und
durch Wahl oder Bestellung nach den alten Vorschriften erginzt werden. Erst mit dem
Ende einer Hauptversammlung in diesem Zeitraum erldschen die Amter der Aufsichts-
ratsmitglieder. Wird die Frist von sechs Monaten zur Anpassung der satzungsmaifSigen
Regelungen und zur Durchfithrung von Neuwahlen zum Aufsichtsrat versaumt, so treten
den jetzt anwendbaren Bestimmungen widersprechende Satzungsbestimmungen aufSer
Kraft und das Amt aller bisherigen Aufsichtsratsmitglieder erlischt. Fiir das MitbestG
weitet § 37 MitbestG die Anwendung dieser Regelungen auf andere als in § 97 Abs 2
Satz 2 genannten Regelungen aus.!* Die zur Beschlussfassung nétige Zahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern ist gegebenenfalls durch das Gericht im Verfahren nach § 104 zu
bestellen.

Wird ein neuer Aufsichtsrat unter Verstof§ gegen die in der gerichtlichen Entscheidung
angegebenen gesetzlichen Vorschriften zusammengesetzt, so ist die Wahl der Aufsichts-
ratsmitglieder nichtig, soweit sie durch die Hauptversammlung erfolgte (§ 250 Abs 1
Nr 1). Entsprechendes gilt auch ohne ausdriickliche Regelung im Gesetz fiir Wahlen von
Arbeitnehmervertretern, soweit diese im Widerspruch zu einer gerichtlichen Entschei-
dung gemifl Abs 4 stehen.!®’ Die Nichtigkeitsklage kann nach § 250 Abs 1 Nr 1 nur
darauf gestitzt werden, dass die Zusammensetzung des Aufsichtsrats gegen §§ 96 Abs 2,
97 Abs 2 Satz 1 oder § 98 Abs 4 verstofSe, nicht aber allgemein auf eine rechtswidrige
Zusammensetzung des Aufsichtsrats. Umgekehrt kann nicht eingewandt werden, dass die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats in Wahrheit rechtmifig sei, wenn sie einer Bekannt-
machung des Vorstands oder der gerichtlichen Entscheidung widerspricht.156

152 KK/Mertens? §§ 97-99, 27. Raiser MitbestG* § 6, 7 mwN; Obermiiller/

153 Naher § 97 HI., Rdn 55 ff. Werner/Winden Hauptversammlung?3,

154 Dazu § 97 1.3.a., Rdn 6 sowie Oetker, unten S 239; wohl aA Godin/Wilbelmi* § 96, 8;
§ 37 MitbestG, 3 f. oben § 97 IIL.1.b., Rdn 59.

135 Ebenso MiinchKommAktG/Semler 56; 156 KK/Mertens2 §§ 97-99, 54.

(133) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus

51

52

53



54

55

§ 99
VI. Europiische Gesellschaft (SE)

Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

1. Dualistische SE

Fiir die dualistische SE gilt mangels einer eigenstindigen Regelung in bzw in Anwen-
dung der SE-Verordnung grundsitzlich das nationale Aktienrecht entsprechend, § 98
AktG ist auch auf die dualistische SE anzuwenden. Angepasst werden die nationalen
Regeln tiber das Statusverfahren nur insoweit, als nach § 17 Abs 3 Satz 1 SEAG auch der
SE-Betriebsrat antragsberechtigt ist. Keinen Anwendungsbereich hat § 98 Abs 3 AktG,
die unternehmerische Mitbestimmung in der SE richtet sich allein nach dem SE-Beteili-
gungsgesetz.

2. Monistische SE

Das gerichtliche Verfahren iiber die Zusammensetzung des Verwaltungsrats wird in
§ 26 Abs 1-3 SEAG in Anlehnung an § 98 Abs 1-2, 4 AktG geregelt.!S7 Anders als nach
§ 98 Abs 2 Ziffer 1, 2 AktG der Vorstand und der Aufsichtsrat sind bei der monistischen
SE alle Mitglieder des Verwaltungsrats (§ 26 Abs 2 Ziffer 1 SEAG) antragsberechtigt.
Zusitzlich zu den in § 98 Abs 2 AktG aufgefiihrten Stellen ist auch der SE-Betriebsrat
antragsbefugt (§ 26 Abs 2 Ziffer 4 SEAG).

§ 99
Verfahren

(1) Auf das Verfahren ist das Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit anzuwenden, soweit in den Absitzen 2 bis 5 nichts anderes bestimmt ist.

(2) Das Landgericht hat den Antrag in den Gesellschaftsblittern bekanntzumachen.
Der Vorstand und jedes Aufsichtsratsmitglied sowie die nach § 98 Abs. 2 antragsberech-
tigten Betriebsrite, Sprecherausschiisse, Spitzenorganisationen und Gewerkschaften sind
zu héren.

157 § 26 SEAG lautet: 3. die nach § 98 Abs 2 Satz 1 Nr. 4 bis 10

(1) Ist streitig oder ungewiss, nach welchen
Vorschriften der Verwaltungsrat zusammen-
zusetzen ist, so entscheidet dariiber auf
Antrag ausschlieflich das Landgericht
(Zivilkammer), in dessen Bezirk die Gesell-
schaft ihren Sitz hat. Die Landesregierung
kann die Entscheidung durch Rechtsverord-
nung fir die Bezirke mehrerer Landgerichte
einem der Landgerichte Gibertragen, wenn
dies der Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung dient. Die Landesregierung kann
die Ermichtigung auf die Landesjustizver-
waltung tibertragen.

(2) Antragsberechtigt sind

1. jedes Mitglied des Verwaltungsrats,

2. jeder Aktionir,

Stand: 1.10

des Aktiengesetzes Antragsberechtigten,

4. der SE-Betriebsrat.

(3) Entspricht die Zusammensetzung des
Verwaltungsrats nicht der gerichtlichen Ent-
scheidung, so ist der neue Verwaltungsrat
nach den in der Entscheidung angegebenen
Vorschriften zusammenzusetzen. § 25

Abs. 2 gilt entsprechend mit der Mafigabe,
dass die Frist von sechs Monaten mit dem
Eintritt der Rechtskraft beginnt.

(4) Fiir das Verfahren gilt § 99 des Aktien-
gesetzes entsprechend mit der Mafigabe,
dass die nach Absatz 5 der Vorschrift vor-
gesehene Einreichung der rechtskriftigen
Entscheidung durch den Vorsitzenden des
Verwaltungsrats erfolgt.

.2005 (134)



Verfahren § 99

(3) Das Landgericht entscheidet durch einen mit Griinden versehenen Beschluf.
Gegen die Entscheidung findet die sofortige Beschwerde statt. Sie kann nur auf eine Ver-
letzung des Rechts gestiitzt werden; die §§ 546, 547, 559, 561 der Zivilprozessordnung
gelten sinngemif. Die Beschwerde kann nur durch Einreichung einer von einem Rechts-
anwalt unterzeichneten Beschwerdeschrift eingelegt werden. Uber sie entscheidet das
Oberlandesgericht. § 28 Abs. 2 und 3 des Gesetzes iiber die Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit gilt entsprechend. Die weitere Beschwerde ist ausgeschlossen. Die
Landesregierung kann durch Rechtsverordnung die Entscheidung iiber die Beschwerde
fiir die Bezirke mehrerer Oberlandesgerichte einem der Oberlandesgerichte oder dem
Obersten Landesgericht iibertragen, wenn dies der Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung dient. Die Landesregierung kann die Ermichtigung auf die Landesjustizver-
waltung iibertragen.

(4) Das Gericht hat seine Entscheidung dem Antragsteller und der Gesellschaft zuzu-
stellen. Es hat sie ferner ohne Griinde in den Gesellschaftsblittern bekanntzumachen.
Die Beschwerde steht jedem nach § 98 Abs. 2 Antragsberechtigten zu. Die Beschwerde-
frist beginnt mit der Bekanntmachung der Entscheidung im elektronischen Bundesanzei-
ger, fiir den Antragsteller und die Gesellschaft jedoch nicht vor der Zustellung der Ent-
scheidung,.

(5) Die Entscheidung wird erst mit der Rechtskraft wirksam. Sie wirkt fiir und gegen
alle. Der Vorstand hat die rechtskriftige Entscheidung unverziiglich zum Handelsregister
einzureichen.

(6) Fiir die Kosten des Verfahrens gilt die Kostenordnung. Fiir das Verfahren des
ersten Rechtszugs wird das Vierfache der vollen Gebiihr erhoben. Fiir den zweiten
Rechtszug wird die gleiche Gebiihr erhoben; dies gilt auch dann, wenn die Beschwerde
Erfolg hat. Wird der Antrag oder die Beschwerde zuriickgenommen, bevor es zu einer
Entscheidung kommt, so ermifigt sich die Gebiihr auf die Halfte. Der Geschiftswert ist
von Amts wegen festzusetzen. Er bestimmt sich nach § 30 Abs. 2 der Kostenordnung mit
der Mafigabe, dafl der Wert regelmifSig auf 50.000 Euro anzunehmen ist. Schuldner der
Kosten ist die Gesellschaft. Die Kosten konnen jedoch ganz oder zum Teil dem Antrag-
steller auferlegt werden, wenn dies der Billigkeit entspricht. Kosten der Beteiligten wer-
den nicht erstattet.
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Schrifttum

Micha Bloching/Alexander Kettinger Verfahrensgrundrechte im Zivilprozess — Nun endlich das
Comeback der auflerordentlichen Beschwerde?, NJW 2005, 860-863; Helmut Biichel Neuordnung
des Spruchverfahrens, NZG 2003, 793-804; Hartwin Bungert/Petra Mennicke Das Spruchverfah-
rensneuordnungsgesetz, BB 2003, 2021-2031; Volker Emmerich Das neue Spruchverfahrensgesetz,
in: FS Tilmann 2003, 925-935; Kurt H. Freiberr von Falkenbausen Das Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit im Aktienrecht, AG 1967, 309-318; Helmut Kollhosser Probleme konkurrierender
aktienrechtlicher Gerichtsverfahren, AG 1977, 117-129; Walter F. Lindacher Zur Antragsriick-
nahme im Streitverfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, Rpfleger 1965, 41—42; ders Verfahrens-
grundsitze in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, JuS 1978, 577-584; Wienand Meilicke/Thomas Hei-
del Das neue Spruchverfahren in der gerichtlichen Praxis, DB 2003, 2267-2275; Hans-Werner Neye
Auf dem Weg zu einem neuen Spruchverfahren — Ein Zwischenbericht —, in: FS Wiedemann 2002,
1127-1139; Uwe H. Schneider Antragsberechtigung des auflenstehenden Aktionirs nach den §§ 304,
305 AktG, NJW 1971, 1109-1112; Johannes Semler Verpflichtungen der Gesellschaft durch den Auf-
sichtsrat und Zahlungen der Gesellschaft an seine Mitglieder, in: FS Claussen 1997, 381-403; Chris-
tian Tomson/Susanne Hammerschmitt Aus alt mach neu? Betrachtungen zum Spruchverfahrensneu-
ordnungsgesetz, NJW 2003, 2572-2576; Thomas Trélitzsch Zuldssigkeit einer auflerordentlichen
Beschwerde im Verfahren auf gerichtliche Entscheidung tiber das Auskunftsrecht des Aufsichtsrats,
WiB 1996, 388-389; Max Vollkommer Rechtsschutz bei erstmaliger Verletzung von Verfahrens-
grundsitzen in der Berufungs- und Beschwerdeinstanz im Licht des Plenarbeschlusses des BVerfG
vom 30.4.2003, in: FS Schlosser 2005, 1009-1023; Dirk Wasmann Gesellschaftsrechtliches Spruch-
verfahren — Wann gilt altes, wann neues Recht?, DB 2003, 1559-1560.

I. Grundlagen

1. Gesetzesgeschichte

§ 99 ist ebenso wie §§ 96-98 gegeniiber AktG 1937 neu.! Nach einer sprachlichen
Anpassung von Abs 1 und Abs 3 Satz 6 durch das Bilanzrichtliniengesetz? wurde Abs 2
Satz 2 geindert.3 Die seitdem auch in Abs 2 Satz 2 enthaltene ausdriickliche Nennung
der Gewerkschaften trigt der Anderung des § 98 Abs 2 Nr 8 (nunmehr Nr 10)
Rechnung* und behebt ein fritheres Redaktionsversehen.é Bereits durch die Nennung
der Gewerkschaften in § 98 Abs 2 Nr 8 (nun Nr 10)7 wurde die Problematik und damit
der Beschluss des OLG Diisseldorf® iiberholt, wonach auf Antrag auch die Einzelgewerk-
schaften als Verfahrensbeteiligte zuzulassen und anhérungsberechtigt sind.® Weiterhin
wurde durch das UmwBerG10 § 99 Abs 5 Satz 7 aF, wonach Kostenvorschiisse nicht zu

! Siehe § 98 I.1., Rdn 1. 4 BTDrucks 11/2503, S 49.

2 Die Worte ,,Reichsgesetz“ und ,,Reichsgeset- S Hiiffer 6.
zes* wurden durch die Worte ,,Gesetz“ und 6 Hanau/Ulmer MitbestG § 6, 34; Hoffmann/
»Gesetzes“ ersetzt, Gesetz zur Durchfithrung Lebmann/Weinmann MitbestG § 37, 32;
der Vierten, Siebten und Achten Richtlinie des Hiiffer! 3.
Rates der Europiischen Gemeinschaften zur 7 Dazu § 98 1.1., Rdn 2.
Koordinierung des Gesellschaftsrechts 8 QLG Diisseldorf AG 1971, 122.
(Bilanzrichtlinien-Gesetz — BiRiLiG) vom 9 Zu der Entscheidung des OLG Diisseldorf
19.12.1985, BGBI I 2355. und allgemein zu den Grundsitzen der Ver-
3 Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungs- fahrensbeteiligung unten II.5.b., Rdn 19.
gesetzes, iiber Sprecherausschiisse der leiten- 10 Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungs-
den Angestellten und zur Sicherung der Mon- rechts (UmwBerG) vom 28.10.1994, BGBI I
tan-Mitbestimmung vom 20.12.1988, BGBI I 3210.
2312.
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erheben waren, gestrichen.!! Sodann wurde der nach Abs 3 Satz 6 regelmiRig anzuset-
zende Geschaftswert der Wihrungsumstellung in Furo!? und die Verweisung in § 99
Abs 3 Satz 2, 2. Halbsatz der Reform des Zivilprozesses!3 angepasst. Schlieflich sind
nach Abs 2 Satz 2 nunmehr auch die Sprecherausschiisse zu héren,! beziiglich des
Beginns der Beschwerdefrist wird in Abs 4 Satz 4 entsprechend der Neufassung des § 25
AktG auf die Veréffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger abgestellt.1S

2. Regelungsgegenstand und Normzweck

Die Vorschrift regelt das gerichtliche Verfahren, in dem tiber die richtige Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats entschieden wird (Abs 1-Abs § Satz 1). Weiterhin enthilt § 99
in Abs 6 die Kostenfolge des Verfahrens und regelt die Pflicht des Vorstands, die Ent-
scheidung beim Handelsregister einzureichen, Abs § Satz 2. Die Einleitung des Verfahrens
ergibt sich bereits aus § 98, der dementsprechend auch die Regelungen iiber Voraussetzun-
gen des Verfahrens und Zustindigkeiten enthilt.

Das Verfahren unterliegt gemifl § 99 den Vorschriften iiber die Freiwillige Gerichts-
barkeit, obwohl es sich um ein streitiges Verfahren handelt. Grund ist, dass der Gesetzge-
ber das Verfahren nach dem FGG, insbesondere die Geltung des Amtsermittlungsgrund-
satzes und die damit verbundenen Beschrinkungen der Dispositionsbefugnis der
Parteien,' fiir den hier vorliegenden Streit als besser geeignet ansah als das Verfahren
nach der ZPO.17 § 99 hat insofern fiir das Aktiengesetz allgemeine Bedeutung, als an
mehreren Stellen im AktG darauf Bezug genommen und dadurch das Streitverfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit fiir anwendbar erklirt wird (dazu 1.3., Rdn 4ff). Der Rekurs
auf das FGG-Verfahren dient der mit dem Statusverfahren bezweckten Richtigkeits-
gewdhr des Statusverfahrens. Zum Zweck des Statusverfahrens allgemein § 97 1.2.,
Rdn 3 f.

3. Bedeutung der Verfahrensregeln fiir andere Verfahren

§ 99 enthilt Verfahrensregeln fiir das gerichtliche Statusverfahren, in dem iiber die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats entschieden wird. § 99 Abs 1 Satz 1 nimmt insoweit
Bezug auf § 98 (,das Verfahren“)1%. Auf andere Verfahren ist § 99 nur anwendbar,
soweit ausdriicklich auf diese Vorschrift verwiesen wird. Eine analoge Anwendung
kommt nicht in Betracht.?’

Das Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit findet wegen entsprechender Ver-
weisungen beim ersten Aufsichtsrat bei Einbringung oder Ubernahme eines Unterneh-
mens (§ 31 Abs 3 Satz 2) und auch bei Streitigkeiten iiber die Zusammensetzung des

11 Dazu Fraktionsbegr zu § 312 UmwG 1994, 15 Zweites Gesetz zur Vereinfachung der Wahl

BTDrucks 12/6699, S 170 f, 177. der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichts-

12 Gesetz zur Umstellung des Kostenrechts und rat vom 18.5.2004, BGBI 1 974.
der Steuerberatergebiihrenverordnung auf 16 Hiiffer® 1.

Euro (KostREuroUG) vom 27.4.2001, BGBII 17 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
751. S 133.

13 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (Zivil- 18 Explizit GeRler/Gefler 3; zum Anwendungs-
prozessreformgesetz - ZPO-RG) vom bereich des Statusverfahrens § 97 1.3.a.,
27.7.2001, BGBI I 1887. Hiiffer® 1: Reine Rdn 5 ff.

Textanpassung. 1% Vel OLG Diisseldorf AG 1994, 424: keine

14 Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der analoge Anwendbarkeit der Kostenregelung
Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat in § 99 Abs 6 auf Notbestellungen nach
vom 23.3.2002, BGBI I 1130. § 104, niher unten VI., Rdn 41.

(137) Klaus J. Hopt/Markus Roth/Andrea Peddinghaus



§ 99 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

zweiten Aufsichtsrats (§ 30 Abs 3 Satz 2 2. Halbsatz) Anwendung 20, Ebenfalls kraft Ver-
weisung gilt das Verfahren - allerdings zT mit Abweichungen - auch fiir die folgenden
Spruchverfahren: 2!

— Entscheidung iiber das Auskunftsrecht der Aktionire in der Hauptversammiung
(§ 132 Abs 3),

- Entscheidung iiber die abschlieffenden Feststellungen der Sonderpriifer des § 259
(§ 260 Abs 3),

~ Verfahren iiber Auskunfts- und Einsichtsrechte in der GmbH (§§ 51b GmbHG iVm
§ 132 Abs 3).

In Altfillen vor Inkrafttreten des Spruchverfahrensneuordnungsgesetzes?2 kommt ein
dariiber hinausgehender Anwendungsbereich in Betracht.23

Auf diese Verfahren findet nunmehr ebenso wie bei den zuvor in §§ 305 ff aF UmwG
geregelten Verfahren das Spruchverfahrensgesetz Anwendung. Ahnliche Regelungen wie
fir Entscheidungen nach § 99 gelten fiir solche iiber Streitigkeiten zwischen dem Ab-
schlusspriifer und der Aktiengesellschaft (§ 324 Abs 2 und 3 HGB).

II. Das gerichtliche Verfahren

1. Verfahrensvoraussetzungen

Die Einleitung des gerichtlichen Verfahrens ist in § 98 Abs 1 bis 3 geregelt. Danach
muss ein Antrag, gerichtet auf Nachpriifung der Zusammensetzung des Aufsichtsrats
bzw im Falle des § 98 Abs 3 auf Nachpriifung der richtigen Ermittlung des Umsatzver-
haltnisses vorliegen. Der Antrag muss aufferdem von einem nach § 98 Abs 2 Antragsbe-
rechtigten gestellt worden sein.

Da von der Antragsberechtigung die Zulissigkeit des Antrags?* abhingt, hat der
Antragsteller diese darzulegen und nachzuweisen. Welcher Nachweis dabei fiir ausrei-
chend zu erachten ist, hingt davon ab, wer den Antrag stellt und woraus sich seine

20 Dazu bereits § 97 1.3.b., Rdn 7, IL.1.a., 23 Fiir bis zum 1.9.2003 eingeleitete Spruchver-

2

—=

22

Rdn 25. Einzelheiten bei Réhricht, oben

§ 30, 21 ff; § 31, 12 ff.

Die friiher in §§ 375 Abs 3 Satz 4, 388 aF
und in §§ 30 bis 39 UmwG aF enthaltenen
Regelungen iiber das Verfahren bet Abfin-
dungen sind durch Art 6 Nr 143 UmwBerG
1994 vom 28.10.1994, BGBI I 3210 ff, aufge-
hoben. Stattdessen gelten die entsprechenden
Vorschriften des UmwG 1994 sowie die

§§ 320 ff. Nunmehr gilt das Spruchverfah-
rensgesetz vom 12.6.2003, BGBI 1 838.
Gesetz zur Neuordnung des gesellschafts-
rechtlichen Spruchverfahrens (Spruchverfah-
rensneuordnungsgesetz) vom 12.6.2003,
BGBIL I 838. Dazu Biichel NZG 2003, 793;
Bungert/Mennicke BB 2003, 2021; Emmerich
in: FS Tilmann 2003, S 925 ff; Meilicke/Hei-
del DB 2003, 2267; Neye in: FS Wiedemann
2001, S 1127; Tomson/Hammerschmitt NJW
2003, 2572.

Stand: 1.10. 2005

fahren blieb § 99 relevant fiir folgende Ent-
scheidungen: 1) Entscheidung iiber den
angemessenen Ausgleich (§ 304) und die
angemessene Abfindung (§ 305) bei Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen

(§ 306 Abs 2 aF, zum Verfahren nach

§§ 304 ff eingehend Uwe H. Schneider NJW
1971, 1109 {; 2) Entscheidungen iiber die
Angemessenheit der Abfindungen infolge von
Eingliederungen nach §§ 320 f (§ 320b Abs 2
und Abs 3 iVm § 306 aF); 3) Entscheidungen
iiber die Angemessenheit de angemessenen
Abfindung beim Ausschluss von Minder-
heitsaktiondren (§ 327 f Abs 2 iVm § 306 aF).
Zum mafSgeblichen Zeitpunkt im Einzelnen
Wasmann DB 2003, 1559.

24 Nicht hingegen die Bekanntmachung nach

Abs 2, siehe unten I1.4., Rdn 16.
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Antragsberechtigung ergibt. Der Vorstand (§ 98 Abs 2 Satz 1 Nr 1) fiihrt den Nachweis
grundsitzlich durch Bezugnahme auf die Registerakten bzw durch Vorlage eines Auszugs
aus dem Handelsregister.2’ Ist der Antrag nicht von allen Vorstandsmitgliedern gestellt
(dazu § 98 IIl.2.a., Rdn 23), so hat der Vorstand gegebenenfalls nachzuweisen, dass die
Entscheidung zur Antragstellung auf einem ordnungsgemifien Mehrheitsbeschluss des
Vorstands beruht. Dazu kann das Gericht die Vorlage des Sitzungsprotokolls zum Nach-
weis verlangen,?® bei der Vertretung durch alle Vorstandsmitglieder reicht die Vorlage
des Handelsregisterauszugs aus. Aufsichtsratsmitglieder (§ 98 Abs 2 Satz 1 Nr 2) kénnen
in der Regel durch Bezugnahme auf die Handelsregisterakten (§ 106) oder durch Haupt-
versammlungsprotokolle ihre Antragsberechtigung nachweisen,?” bei Aktioniren (§ 98
Abs 2 Satz 1 Nr 3) geniigt die Vorlage der Aktienurkunde bzw in der Praxis die Hinter-
legungs- oder Depotbescheinigung eines Kreditinstituts.2®8 Der (Gesamt-) Betriebsrat
(§ 98 Abs 2 Satz 1 Nr 4) erbringt den Nachweis seiner Antragsberechtigung durch eine
geeignete Bescheinigung etwa des Vorstands oder durch Vorlage des Protokolls iiber
seine Wahl,2 ebenso der Gesamt- oder Unternehmenssprecherausschuss bzw Sprecher-
ausschuss (98 Abs 2 Satz 1 Nr 5). Die Antragstellern nach § 98 Satz 1 Nr 6-10 und
Satz 2 haben neben ihrer personlichen auch ihre sachliche Legitimation nachzuweisen.
Aus ihrem Antrag muss hervorgehen, dass sie nach den betreffenden Vorschriften ein
Wahl- bzw Vorschlagsrecht haben.?® Bei den in § 98 Abs 2 Satz 1 Nr 8 genannten
Arbeitnehmern reicht hinsichtlich der personlichen Legitimation eine Bescheinigung des
Betriebsrats iiber das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses der Antragsteller mit der Gesell-
schaft sowie gegebenenfalls iiber die Zahl aller Arbeitnehmer aus.3! Bei den in § 98
Abs 2 Satz 2 aufgefiihrten Arbeitnehmergruppen bedarf es stets auch eines Nachweises
iiber die Zahl aller Arbeitnehmer.

2. Verhiltnis der anzuwendenden Verfahrensnormen (Abs 1)

Die auf das gerichtliche Verfahren anwendbaren Normen sind Gegenstand des § 99;
aus Abs 1 ergibt sich folgende Normenhierarchie: In erster Linie regeln die Sondervor-
schriften der Abs 2 bis § das gerichtliche Verfahren. Sodann findet das FGG einschliefs-
lich der ungeschriebenen Rechtsregeln Anwendung. Kraft Verweisung aus dem FGG
gelten gchlieﬁlich erganzend noch die Vorschriften und Verfahrensregeln des Zivilprozess-
rechts.’2

3. Verfahren nach dem FGG 33

Greifen die Sonderregeln nach Abs 2 bis 5 nicht ein, gilt fiir das gerichtliche Verfah-
ren grundsitzlich das FGG. Danach gilt insbesondere der Amtsermittlungs- bzw Unter-
suchungsgrundsatz (§ 12 FGG).3* Da dieser Grundsatz bis zur Entscheidungsreife der

25 So bereits Meyer-Landrut in Vorauflage 2, 3 Vgl Godin/Wilhelmi* 2.

ohne diese Erfordernis MiinchKommAktG/ 32 Wegen der anzuwendenden Vorschriften vgl
Semler 14. Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt FGG1 § 12,

26 Meyer-Landrut in Vorauflage 2, nur auf die 230 f, Ketdel/Kuntze/Winkler/Meyer-Holz
Protokolle abstellend MiitnchKommAktG/ FGG?' Vor §§ 8-18, 1 f; v. Falkenhausen
Semler 14. AG 1967, 309 ff.

27 Meyer-Landrut in Vorauflage 2. 33 Einzelheiten zum Streitverfahren nach dem

28 Meyer-Landrut in Vorauflage 2; Miinch- FGG bei Keidel/Kuntze/Winkler/Schmidt
KommAktG/Semler 16. FGGU § 12, 226 ff.

29 Meyer-Landrut in Vorauflage 2. 34 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,

30 Vgl Godin/Wilhelmi* 2. S 133.
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Sache gilt, hat das Gericht auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung
selbst abzustellen.?® Die dem Gericht danach erforderlich scheinenden tatsichlichen
Ermittlungen hat es von Amts wegen anzustellen. Es ist weder an Vortrige noch an
Antrige,3 auch nicht an Beweisantrige der Parteien gebunden. Gegebenenfalls hat es
von sich aus Beweis zu erheben. Dadurch wird verhindert, dass rein formelle Entschei-
dungen zu Ergebnissen fithren, die vom Gericht nicht nachgepriift sind.3”

Im FGG-Verfahren des § 99 gilt der Dispositionsgrundsatz jedoch insoweit, als das
Gericht nur auf Antrag titig wird (zum Antragsgrundatz § 98 II.1., Rdn 4ff). Eine
Antragsriicknahme ist zulissig. Sie kann jederzeit wihrend des Verfahrens erfolgen. Zeit-
liche Grenze ist die Rechtskraft der Entscheidung.3® Ist bereits eine Entscheidung ergan-
gen, aber noch nicht rechtskriftig, so wird sie bei Riicknahme des Antrags wirkungs-
los.3? Eine Einwilligung der Gesellschaft als Antragsgegnerin nach Einlassung zur Sache
analog § 269 Abs 1 ZPO ist nach iiberwiegender und zutreffender Ansicht nicht erfor-
derlich.4? Weiterhin ist es den Beteiligten moglich, durch iibereinstimmende Erledigungs-
erklirung die Rechtshingigkeit des Hauptsacheverfahrens zu beenden. In diesem Fall
darf lediglich eine Kostenentscheidung ergehen.1

Das Verfahren ist nicht éffentlich.#? Eine miindliche Verhandlung ist nicht obligato-
risch,*? wohl aber die Anhorung der Beteiligten (Abs 2 Satz 2; dazu unten ILS., Rdn 18).
Es gibt keine formelle Beweislast. Anerkenntnis- oder Versdumnisurteile kénnen in die-
sem Verfahren nicht ergehen.** Zu Besonderheiten eines Prozesskostenhilfeantrags sei-
tens der Aktiengesellschaft siehe unten VL., Rdn 42.

4. Die Bekanntmachung des Antrags (Abs 2 Satz 1)

Nach Abs 2 Satz 1 ist das Landgericht verpflichtet, den Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung in den Gesellschaftsblittern, also gemif8 § 25 zumindest im elektronischen
Bundesanzeiger, bekannt zu machen. Zweck der Bekanntmachung ist es, alle an der rich-
tigen Zusammensetzung des Aufsichtsrats Interessierten von dem Antrag auf gerichtliche
Entscheidung zu unterrichten, damit diese sich am Verfahren beteiligen und ihre Stellung-
nahmen abgeben konnen.*® Dies betrifft insbesondere diejenigen, die zwar ein Interesse

35 OLG Diisseldorf WM 1988, 1696, 1699; AktG/Semler 21. Die Begriindung etwa von

KK/Mertens? §§ 97-99, 42. Hiiffer§ 4, ein zweites Verfahren sei wegen
36 Vgl zur Auslegung einer Klage als Antrag auf des dann regelmifig eingetretenen Frist-
Durchfithrung des gerichtlichen Statusverfah- ablaufs nicht zu befiirchten, trigt allerdings
rens § 98 Il.1.c., Rdn 8. nicht, wenn man mit der L keine Antrags-
37 Godin/Wilbelmi* 2. sperre nach Fristablauf annimmt (oben § 97
38 QLG Diisseldorf NJW 1980, 349; Miinch- 1Il.1.e., Rdn 67 f). Indessen wird ein neues
KommAktG/Semler 18; KK/Mertens? Verfahren selbst durch rechtskriftige Ent-
§§ 97-99, 42; Hiiffer® 4; Keidel/Kuntze/ scheidung nach § 99 Abs § Satz 2 nicht aus-
Winkler/Schmidt FGGYS § 12, 39, 41; Lin- geschlossen (unten IV.2., Rdn 74, allerdings
dacher Rpfleger 1965, 41. Tatsachenpriklusion).
39 So v. Falkenbausen AG 1967, 309; zustim- 41 BayObLG NZG 2001, 608, 609 1iSp,

mend Hiiffer® 4. Hiiffer6 4.
40 BayObLGZ 1973, 106, 108 zu § 306; OLG 42 GeRler/Gefler 6.
Hamm RdL 1961, 205 f; v. Falkenhausen AG 43 Dazu Keidel/Kunze/Winkler/Schmidt FGG'S

]

1967, 309, 314; Hiiffer® 4; Jansen FGG? Vor § 12, 152 mwN.

§ 8, 20; KK/Mertens? §§ 97-99, 42; aA OLG ~ ** GeBler/Gefler 6; Hiiffer6 3.

Diisseldorf NJW 1980, 349; Lindacher 45 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
RPfleger 1965, 41, 42; Keidel/Kunze/Wink- S 133; MiinchKommAktG/Semler 25; Godin/
ler/Schmidt FGGY § 12, 40; MiinchKomm- Wilbelmi* 2.
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an der Zusammensetzung des Aufsichtsrats haben, fiir die Abs 2 Satz 2 aber kein An-
horungsrecht vorsieht.#6

Eine Ausnahme von der Bekanntmachungspflicht ist dann anzunehmen, wenn der
Antrag evident unzulissig ist.*” Bei einem offensichtlich unzulissigen Antrag kann die
Bekanntmachung unnétige, schwere Nachteile fiir das Unternehmen zur Folge haben.*8
Die Bekanntmachung setzt voraus, dass der Antrag liberhaupt auf die Uberpriifung der
Zusammensetzung des Aufsichtsrats*® (bzw der Ermittlung des mafigeblichen Umsatz-
verhiltnisses, § 98 Abs 3) gerichtet ist.> Nicht zu priifen hat das Gericht, ob die Zusam-
mensetzung des Aufsichtsrats (bzw das Priifungsergebnis im Falle des § 98 Abs 3) streitig
oder ungewiss ist3!, da darin grundsitzlich keine Zulissigkeitsvoraussetzung zu sehen
ist.52 Insofern geniigt vielmehr die eigene Ungewissheit, die sich aus dem Antrag selbst
ergibt.53

Zweifelhaft ist, ob die Bekanntmachung nur erfolgen kann, wenn das Gericht auf
Grund seiner Priifung die Antragsberechtigung des Antragstellers nach § 98 Abs 2
bejaht. Zum Teil wird angenommen, dass das Landgericht zur Bekanntmachung nur ver-
pflichtet sein kénne, wenn der Antragsteller zu dem Kreis der nach § 98 Abs 2 Antrags-
berechtigten gehort, wobei die in § 98 Abs 2 Satz 1 Nr 6-10 Genannten ihre Antragsbe-
rechtigung konkret im Antrag schliissig darzulegen hitten.>* Nach anderer Ansicht’® hat
das Gericht zwar die Antragsberechtigung zu prifen, doch ist der Antrag auch dann
bekannt zu machen, wenn das Gericht den Antragsteller fiir nicht antragsberechtigt hilt.
Die erste Auffassung liefert zunichst schon keine Begriindung dafur, warum diese Dar-
legungspflicht nicht die nach § 98 Abs 2 Satz 2 Antragsberechtigten betreffen soll. Denn
diese gehoren, ebenso wie die in Abs 2 Satz 1 Nr 6-10 Genannten, zu der zweiten
Gruppe der Antragsberechtigten, deren Antragsrecht an bestimmte Voraussetzungen
gekniipft ist.’¢ Wichtiger und entscheidend ist aber der Informationszweck der Bekannt-
machung, denn diese soll alle Beteiligten unterrichten, auch wenn sie nicht von Amts
wegen anzuhéren sind. Diesem Zweck wird allein die zweite Auffassung gerecht.’” Das
Gericht hat somit zwar die Antragsberechtigung im Laufe des Verfahrens zu priifen und
der Antragsteller hat dementsprechend seine Antragsberechtigung darzulegen. Fiir die
Bekanntmachung ist jedoch weder der Nachweis noch die Antragsberechtigung an sich
von Bedeutung.

Die Ablehnung der Bekanntmachung ist mit der einfachen Beschwerde anfechtbar.
Beschwerdegericht ist das OLG.%8

46 MiinchKommAktG/Semler 25. Vorliegen einer Ungewissheit auf die subjek-

47 KK/Mertens? §§ 97-99, 43.

48 KK/Mertens? §§ 97-99, 43.

49 Oben § 98 11.1.b., Rdn §.

50 Ebenso Godin/Wilbelmi* 2; Hiiffer® 5; KK/
Mertens §§ 97-99, 43.

51 Godin/Wilbelmi* 2; KK/Mertens? §§ 97-99,
43,

52 Str, oben § 98 I1.1.b., Rdn 7.

33 KK/Mertens? §§ 97-99, 43; vgl auch
MiinchKommAktG/Semler 11, der fiir das
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tive Sicht des Antragstellers abstellt.

34 So KK/Mertens? §§ 97-99, 43; Meyer-Land-
rut in Vorauflage 2; wohl auch Godin/Wil-
helmi* 2.

55 MiinchKommAktG/Semler 13; Hiiffer S.

56 Hierzu auch § 98 III.1., Rdn 22.

57 Ebenso Hiiffer® S.

58 KK/Mertens? §§ 97-99, 43; vgl auch unten
IV,, Rdn 25.
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§ 99 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

5. Anhorungspflicht (Abs 2 Satz 2)
a) Anhorungspflicht der formell Beteiligten (Abs 2 Satz 2)

Das Gericht hat von Amts wegen jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied sowie den Vor-
stand als Gesamtorgan anzuhéren (Abs 2 Satz 2). Der Vorstand wird dabei als Antrags-
berechtigter in eigener Sache titig, vertritt aber zugleich auch die Gesellschaft als
Antragsgegnerin des Spruchverfahrens.’? Zwingend vorgeschrieben ist nach Abs 2 Satz 2
auflerdem die Anhorung der Betriebsrite, Sprecherausschiisse, Spitzenorganisationen der
Gewerkschaften und Gewerkschaften®?, sofern sie nach § 98 Abs 2 antragsberechtigt
sind. Eine miindliche Verhandlung ist dagegen nicht erforderlich.6!

b) Anhorungsrecht sonstiger Verfahrensbeteiligter

Abs 2 Satz 2 stellt keine abschlieRende Aufzihlung der Anhorungsberechtigten dar,
sondern regelt nur den Kreis der formell Beteiligten.6? Ein Anspruch auf rechtliches
Gehér steht auch den materiell Beteiligten zu.63 Dies folgt aus Art 103 Abs 1 GG, der
unmittelbar geltendes Verfahrensrecht darstellt und auch im FGG-Verfahren anzuwenden
ist.8* Als materiell Beteiligter kommt in Betracht, wer ein rechtliches und nicht nur all-
gemeines gesellschaftspolitisches Interesse an der gerichtlichen Entscheidung hat.6’ Darii-
ber hinaus sollte das rechtliche Interesse insoweit eng ausgelegt werden, als nur der als
materiell Beteiligter anzuerkennen ist, der méglicherweise personlich und unmittelbar
betroffen sein kann.6¢ Der Arbeitsdirektor, dessen Stellung durch den Ausgang des Ver-
fahrens allenfalls mittelbar gefihrdet wird, gehort danach nicht zu dem Kreis der Verfah-
rensbeteiligten.6” Betroffen sind aber auch Gewerkschaften, die nicht zu den in § 99
Abs 2 Satz 2 Aufgefithrten gehdren, weil ihnen kein Antragsrecht zusteht, sie aber den-
noch unmittelbar betroffen sind. Das kann bei § 6 Abs 3 Montan-MitbestG der Fall sein.
Danach sind sie nicht antragsbefugt, weil ihnen kein Vorschlagsrecht (vgl § 98 Abs 2
Nr 10) zusteht. Jedoch gewidhrt ihnen das Montan-MitbestG in dieser Vorschrift ein
Beratungsrecht, das es rechtfertigt, sie als materiell Beteiligte anzusehen, wenn der Ver-
lust dieses Rechts moglich erscheint.68

Den materiell Beteiligten ist Gelegenheit zur Auferung zu geben. Das Gericht muss
aber nicht fiir ihre Beiladung sorgen. Die Information durch die Bekanntmachung in den
Gesellschaftsblittern (§ 25) ist insofern ausreichend.®? Auf Antrag sind die Beteiligten im
materiellen Sinne aber als Verfahrensbeteiligte im gerichtlichen Verfahren nach § 99
zuzulassen.”® Ein materiell Beteiligter, der auch formell am Verfahren teilnimmt, kann in
diesem Verfahren Antrige stellen und ist berechtigt, die sofortige Beschwerde einzu-

59 Dazu auch unten IV, Rdn 27 sowie § 98 64 BVerfGE 19, 49; KK/Mertens? §§ 97-99, 44;
IM.2.a., Rdn 24 f. eingehend dazu Keidel/Kunze/Winkler/

60 Friiher streitig, das diesbeziigliche Redak- Schmidt FGGB § 12, 147 ff.
tionsversehen ist jedoch inzwischen korri- 65 QLG Diisseldorf AG 1971, 122, 123.
giert, oben I.1., Rdn 1. 66 Vgl Hiiffer® 6; Hanau/Ubmer MitbestG § 6,

61 OLG Frankfurt EWiR 1985, 607, 608; all- 34,
gemein zum FGG-Verfahren oben I1.3,, 67 AA KK/Mertens! § § 97-99, 43 (nicht mehr
Rdn 11 ff. vertreten in KK/Mertens? §§ 97-99, 44).

62 OLG Dusseldorf AG 1971, 122. 68 Vgl OLG Diisseldorf AG 1971, 122, 123 £,

63 HM: BGH NJW 1968, 157; OLG Diisseldorf 6% KK/Mertens? §§ 97-99, 44, OLG Diisseldorf
AG 1971, 122; Hanaw/Ulmer MitbestG § 6, AG 1971, 122, 124; aA offenbar Godin/Wil-
34; Hiiffer® 6; KK/Mertens2 §§ 97-99, 44; belmi* 3; dazu sogleich Rdn 21.
aA Kollhosser AG 1977, 117, 128 {. 70 OLG Diisseldorf AG 1971, 122, 124.
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legen.”! Zu Rechtsmitteln bei Nichtzulassung eines materiell Beteiligten siehe unten IV.,
Rdn 32.

Fiir eine Anhorung ist es erforderlich und ausreichend, dass dem betreffenden
Anhorungsberechtigten Gelegenheit gegeben wird, zum Sachverhalt und zur Rechtslage
Stellung zu nehmen.”? Diese Gelegenheit kann in unterschiedlicher Form geschaffen wer-
den. Nicht nur die miindliche Auflerung im Rahmen eines formellen Termins, sondern
auch Auflerungen anderer Art, sei es miindlich oder schriftlich, auch auferhalb eines for-
mellen Termins sind méglich.”? Die gerichtliche Bekanntmachung nach Abs 1 soll dafiir
ausreichen.” War die Gelegenheit zur Anhérung gegeben, so kann das Gericht auch
dann entscheiden, wenn sich die Anzuhérenden nicht geiufert haben.”

Den Aktioniren und Arbeitnehmern (§ 98 Abs 2 Satz 1 Nr 3, Nr 8 und Satz 2) ist
gegebenenfalls ebenfalls Gelegenheit zur Anhérung zu geben.”é Die ablehnende Auffas-
sung’’ geht filschlicherweise davon aus, dass das Gericht von sich aus an diese Personen
herantreten muss, was sowohl wegen der Vielzahl der moglichen Betroffenen als auch
wegen des nicht klar abgrenzbaren Kreises dieser Antragsberechtigten als unméglich
angesehen wird. Nach dem zuvor Gesagten (Rdn 20, 21) ist eine formelle Beiladung aber
gerade nicht erforderlich.

III. Die (erstinstanzliche) Entscheidung des Gerichts
(Abs 3 Satz 1; Abs 4 Satz 1 und 2)

1. Art und Inhalt

Die Entscheidung des Landgerichts ergeht durch Beschluss. Da der Beschluss rechts-
mittelfihig ist, ist er mit Griinden zu versehen {(Abs 3 Satz 1).78

2. Zustellung und Bekanntmachung

Der Beschluss ist allen Antragstellern’® und der Gesellschaft zuzustellen (Abs 4
Satz 1). Nicht zuzustellen ist er dagegen den sonstigen Antragsberechtigten oder den
gerichtlich Angehorten, es sei denn, dass diese sich auch formell dem Antrag als Antrag-
steller angeschlossen haben.®® Ferner muss das Gericht den Beschluss in den Gesell-
schaftsblittern (§ 25) bekannt machen. Dort ist der Beschluss ohne Griinde, also nur mit
Rubrum und Tenor, zu veroffentlichen (Abs 4 Satz 2). Die Bekanntmachung hat unver-

71 KK/Mertens? §§ 97-99, 44; vgl auch Uwe GeRler/Gefler 9, der eine Entscheidung des

H. Schneider NJW 1971, 1109, 1111; zur Gerichts auch bei ,Verschweigen* der

sofortigen Beschwerde unten IV., Rdn 25. Anhdrungsberechtigten fiir moglich hile, so
72 MiinchKommAktG/Semler 30 im Anschluss nun auch MiinchKommAktG/Semler 30. Vgl

an GeRler/Gefler 9; Hiiffer® 6; Godin/Wil- auch Hiiffer® 6.

helmi* 3. 75 Explizit GeBler/Gefler 9, tendenziell auch
73 MiinchKommAktG/Semler 30; Godin/Wil- MiinchKommAktG/Semler 30.

helmi* 3. 76 Explizit Gefler/Gefler 9, tendenziell auch
74 LG Mannheim ZIP 2001, 2149, 2150 mit MiinchKommAktG/Semler 30.

Verweis auf KK/Mertens? §§ 97-99, 44, der 77 Godin/Wilbelmi* 3.

eine Beiladung durch das Gericht fiir ent- 78 Hiiffer® 7.

behrlich hilt, weil durch die Bekannt- 79 Hiiffer 8.

machung in den Gesellschaftsblittern aus- 80 MiinchKommAktG/Semler 32 im Anschluss

reichend verbiirgt sei, dass jeder materiell an GeQler/Gefler 11.

Beteiligte von dem Verfahren erfihrt und
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§ 99 Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

ziiglich zu erfolgen® und ohne Riicksicht darauf, ob gegen die Entscheidung bereits
Beschwerde eingelegt wurde oder ob die Beschwerdefrist verstrichen ist.3> Zweck der
Bekanntmachung ist es, alle Beschwerdeberechtigten (das sind nach Abs 4 Satz 3 alle
Antragsberechtigten des § 98 Abs 2, auch wenn sie nicht Antragsteller waren) zu unter-
richten, damit sie gegebenenfalls Beschwerde einlegen kénnen.83 Es sollen auch alle bis-
her nicht am Verfahren Beteiligten (aber Antragsberechtigten) diesem jederzeit und in
jedem Stadium beitreten kénnen. 8

IV. Die Rechtsmittel (Abs 3 Satz 2-9; Abs 4 Satz 3-4)

Gegen die Entscheidung des Landgerichts findet die sofortige Beschwerde zum Ober-
landesgericht statt (Abs 3 Satz 2, 5; § 22 FGG). Die sofortige Beschwerde ist eine Rechts-
beschwerde. Sie kann nur auf Verletzungen des Gesetzes gestiitzt werden, fiir das Verfah-
ren vor dem Beschwerdegericht gelten die §§ 546, 547, 559, 561 ZPO iiber das
Revisionsverfahren sinngemifS (Abs 3 Satz 3). Die sofortige Beschwerde kann daher nur
auf eine Gesetzesverletzung gestiitzt werden.8® Das Oberlandesgericht ist an die tatsich-
lichen Feststellungen des Landgerichts gebunden. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der
tatsichlichen Feststellungen des Landgerichts iiber die richtige Ermittlung des Umsatz-
verhiltnisses durch den Abschlusspriifer (§ 98 Abs 3).8¢ Neue Tatsachen kénnen aus-
nahmsweise beriicksichtigt werden. Dies wird angenommen, wenn sie sich erst im
Beschwerdeverfahren ereignen, unstreitig sind und keine schiitzenswerten Belange der
Gegenpartei verletzen.®”

Beschwerdebefugt sind neben den bereits im Verfahren vor dem Landgericht formell
Beteiligten,38 alle nach § 98 Abs 2 Antragsberechtigten (Abs 4 Satz 3). Die nach § 98
Abs é Antragberechtigten miissen am Verfahren erster Instanz nicht beteiligt gewesen
sein.

Beschwerdebefugt ist auch die Gesellschaft, deren Aufsichtsrat nach neuen oder den
bereits bisher angewandten Vorschriften zusammengesetzt werden soll. Die Beschwer-
debefugnis der Gesellschaft kann nicht aus Abs 4 Satz 3 gefolgert werden, da die Gesell-
schaft selbst nicht antragsberechtigt ist.?0 Einer Beschwerdebefugnis der Gesellschaft
steht das aber nicht entgegen.”! Antrags- und Beschwerdebefugnis sind entgegen der
herrschenden Lehre®? nicht gleichzusetzen. Es kann Abs 4 Satz 3 nicht entnommen wer-
den, dass nur die gemiff § 98 Antragsbefugten Beschwerde einlegen konnen. Vielmehr
gilt § 20 FGG, wonach jeder Beschwerde einlegen kann, dessen Recht durch eine Verfii-
gung des Gerichts beeintrichtigt wurde. Beschwerde kann somit auch die Gesellschaft als

81 MiinchKommAktG/Semler 33. 89 Hiiffer® 8; KK/Mertens? §§ 97-99, 46;

82 Godin/Wilbelmi* 4. MiinchKommAktG/Semler 38; Begriindung

83 Ebenso MiinchKommAktG/Semler 33 im RegE bei Kropff AktG 1965, S 133, vgl dazu
Anschluss an Gefler/Gefiler 11. auch oben Rdn 19.

84 Godin/Wilhelmi* 4. 90 MiinchKommAktG/Semler 38; Hiiffer® 8,

85 OLG Diisseldorf AG 2000, 45. Meyer-Landrut in Vorauflage 6; aA wohl

8¢ Hiiffer® 7; MiinchKommAktG/Semler 46. KK/Mertens? §§ 97-99, 32 und 51. Oben

87 OLG Diisseldorf AG 2000, 45, gegen die § 98 I11.2.a., Rdn 24 f.
Zulassung neuen Tatsachenvortrags Hoff- %1 So aber Hiiffer® 8, der eine Beschwerde
mann/Lebmann/Weinmann MitbestG § 5, durch den Vorstand als Antragsberechtigten
25. fiir erforderlich hilt.

88 KK/Mertens? §§ 97-99, 46; zu den materiell 92 Hiiffer® 8; Meyer-Landrut in Vorauflage 6;
Beteiligten oben IL.5.b., Rdn 20. MiinchKommAktG/Semler 41.
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Antragsgegnerin®3 einlegen.’* Bei einem Spruchstellenverfahren konnte die Gesellschaft
auch noch nach Ablauf ihrer Rechtsmittelfrist eine sogenannte unselbstindige Anschluss-
beschwerde einlegen,®® fiir das Statusverfahren zur Feststellung des einschligigen Mit-
bestimmungsmodells diirfte diese aus dem Gedanken der Waffengleichheit und Verfah-
rensokonomie gefolgerte Moglichkeit keine Rolle spielen. Die Einordnung der Gesell-
schaft als Verfahrensbeteiligte?® erklirt nicht nur Abs 4 Satz 4, der ausdriicklich den
Beginn der Beschwerdefrist fiir die Gesellschaft regelt, sondern auch die Kosteniiber-
nahme durch die Gesellschaft nach Abs 6 Satz 7.

Die Beschwerde kann bei dem Landgericht, dessen Entscheidung angegriffen wird, oder
beim zustiandigen Oberlandesgericht als Beschwerdegericht eingelegt werden (§ 21 FGG).
Wie fiir das erstinstanzliche Verfahren (§ 98 Abs 1 Satz 2, 3) kann die Landesregierung die Ent-
scheidung tiber die Beschwerde fiir die Bezirke mehrerer Oberlandesgerichte durch Rechts-
verordnung einem Oberlandesgericht bzw Obersten Landesgericht iibertragen (Abs 3
Satz 8). Die Ermichtigung kann von der Landesregierung auf die Landesjustizverwaltung
iibertragen werden (Abs 3 Satz 9). Zu den Ubertragungen siehe § 98 I1.3.c., Rdn 21.

Fiir das Beschwerdeverfahren herrscht grundsitzlich kein Anwaltszwang.?” Das gilt
entgegen anderer Auffassung®® trotz der Bestimmung, nach der die Beschwerde nur
durch Einreichung einer von einem Rechtsanwalt unterzeichneten Beschwerdeschrift ein-
gelegt werden kann (Abs 3 Satz 4). Denn andere Beteiligte brauchen nicht anwaltlich ver-
treten zu sein.

Die Beschwerdefrist fiir das Einlegen der sofortigen Beschwerde betrigt zwei Wochen
(§ 22 FGG). Die Beschwerdefrist beginnt mit der Veroffentlichung der Entscheidung im
elektronischen?? Bundesanzeiger (Abs 4 Satz 4), dh dessen Ausgabetag. Das Datum der
Veréffentlichung in anderen Gesellschaftsblattern ist fiir den Lauf der Beschwerdefrist
nicht mafigeblich.1%® Nach Abs 4 Satz 4 Halbs 2 beginnt die Frist fiir den Antragsteller
und die Gesellschaft jedoch nicht vor der Zustellung der Entscheidung zu laufen. Die
teilweise vertretene Auffassung, dass das Gesetz hier stattdessen den Vorstand meine, da
die Gesellschaft selbst nicht beschwerdeberechtigt sei,!! ist abzulehnen. Richtig ist viel-
mehr nach dem oben (Rdn 27) Gesagten, dass die Gesellschaft als Antragsgegnerin
beschwerdebefugt sein kann. Dennoch ist fiir den Vorstand, auch wenn er nicht Antrag-
steller war, die Zustellung der mit Griinden versehenen Entscheidung an die Gesellschaft
fur den Beginn der Beschwerdefrist mafigebend, nicht die Bekanntmachung der Entschei-

dung im elektronischen Bundesanzeiger.10?

93 Hierzu § 98 I11.2.a., Rdn 24 {. Vereinfachung der Wahl der Arbeitnehmer-

94 Vgl KK/Mertens2 §§ 97-99, 32. vertreter in den Aufsichtsrat vom 18.5.2004,

95 BayObLG AG 1996, 127; OLG Hamburg AG BGBI I 974.

2002, 606, 607; Hiiffer® 8. 100 MiinchKommAktG/Semler 40; Godin/Wil-

96 KK/Mertens? §§ 97-99, 32 und S1. helmi* s,

97 Meyer-Landrut in Vorauflage S; Miinch- 101 GeRler/Gefler 16; Hiiffer® 8; Meyer-Land-
KommAktG/Semler 41 im Anschluss an rut in Vorauflage 6, implizit auch Miinch-
GeRler/Gefler 15; nur die Unterzeichnung KommAktG/Semler 38.
der Beschwerde durch einen Rechtsanwalt 102 Im Ergebnis ebenso die Vertreter der hier
fordernd auch Hoffmann/Lebmann/Wein- abgelehnten Meinung (Fn 92); vgl auch
mann MitbestG, § 5, 25, hierauf hinweisend KK/Mertens? §§ 97-99, 46; weiter gehend
KK/Mertens? §§ 97-99, 47; aA Hiiffer® 7; Godin/Wilbelmi* 5, der fiir alle Beteiligten
missverstindlich Godin/Wilhelmi* §. die Zustellung - sofern erfolgt — fiirr maR-

98 Hiiffer® 7. geblich als Fristbeginn hilt, sofern sie erst

9% S0 ausdriicklich nun die Neufassung von nach der Bekanntmachung erfolgt ist.

Abs 4 Satz 4 durch das Zweite Gesetz zur
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Die Beschwerdeentscheidung ergeht durch Beschluss. Fir die Entscheidung des
Beschwerdegerichts gilt die Pflicht zur Zustellung und Bekanntmachung (Abs 4 Satz 1
und 2)103, Eine weitere Beschwerde findet nicht statt (Abs 3 Satz 7). Durch die Verwei-
sung in Abs 3 Satz 6 auf § 28 Abs 2 und 3 FGG wird jedoch die Divergenzvorlage an
den BGH zugelassen. Sie hat zu erfolgen, wenn das Beschwerdegericht bei der Auslegung
der fiir seine Entscheidung maflgeblichen Rechtsvorschriften von der auf weitere
Beschwerde ergangenen Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bun-
desgerichtshofs abweichen will. Ausnahmsweise kann eine im Gesetz nicht vorgesehene
auflerordentliche Beschwerde wegen greifbarer Gesetzwidrigkeit in Betracht kommen.104
Hierfir wurde vorausgesetzt, dass die angefochtene Entscheidung mit der geltenden
Rechtsordnung schlechthin unvereinbar ist, weil sie jeder Grundlage entbehrt und inhalt-
lich dem Gesetz fremd ist.1% Obwohl der BGH seine entsprechende Rechtsprechung
nach Inkrafttreten der ZPO-Reform ausdriicklich aufgegeben hat und der Gesetzgeber
mit § 321a ZPO einen Anspruch auf Abhilfe bei Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor eingefiihrt hat,19€ wird weiterhin eine Anwendbarkeit der auferordent-
lichen Beschwerde bei Verfahrensfehlern angenommen.107

Der erstinstanzliche Beschluss des Landgerichts, durch den einem materiell Be-
teiligten 108 die Zulassung als Verfahrensbeteiligter verweigert wird, ist ebenfalls mit der
einfachen Beschwerde gemifl § 19 Abs 1 FGG angreifbar.1%? Das gilt auch fiir den Fall,
dass das Landgericht bereits die Bekanntmachung nach Abs 2 abgelehnt hat (oben I1.4.,
Rdn 15ff). Zustindig ist, anders als in § 19 Abs 2 FGG vorgesehen, wegen der erst-
instanzlichen Zustindigkeit des Landgerichts jeweils das Oberlandesgericht.!10

V. Die Rechtsfolgen der Entscheidung (Abs 3)

1. Wirksamkeit ab Rechtskraft (Abs 5 Satz 1)

Die gerichtliche Entscheidung entfaltet keine sofortige Wirkung, Wirksam wird die
gerichtliche Entscheidung tiber auf die Zusammensetzung des Aufsichtsrats anwendbaren
gesetzlichen Vorschriften erst mit der Rechtskraft (Abs § Satz 1). Erst mit dem rechts-
kriftigen Abschluss des Statusverfahrens tritt die Wirkung fiir und gegen alle (Abs §
Satz 2, unten V.2., Rdn 35ff) ein. Bis dahin ist der Aufsichtsrat weiterhin nach den alten
Vorschriften zusammenzusetzen, die Stellung der Aufsichtsratsmitglieder wird nicht
durch das schwebende Statusverfahren, sondern erst durch seinen rechtskriftigen Ab-
schluss beriihrt.!1!

103 KK/Mertens? §§ 97-99, 48; Godin/Wil-
belmi* 5; MiinchKommAktG/Semler 45.

104 BGH ZIP 2000, 2066, 2067. Zur aufler-
ordentlichen Beschwerde wegen ,,greifbarer
Gesetzeswidrigkeit“ bei Nichtzulassung der
sofortigen Beschwerde (Verfahren nach
§ 132) OLG Koblenz NJW-RR 1995, 1378,
mit Anm Trélitzsch WiB 1996, 388 f.

105 BGH ZIP 2000, 2066, 2067, fiir den Fall
einer Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor eine besondere gesetzliche
Regelung fordernd BVerfG BB 2003, 1570,
1572 f.

Stand:

1.10.2005

106 Gesetz irber die Rechtsbehelfe bei Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehér
(Anhorungsriigengesetz) vom 9.12.2004,
BGBI I 3220.

197 Bloching/Kettinger NJW 2005, 860, 861 ff,
so zumindest nach dem BVerfG-Urteil auch
Vollkommer in FS Schlosser 2005, S 1009,
1021 ff.

108 Sjehe dazu IL.5.b., Rdn 19.

109 QLG Disseldorf AG 1971, 122 (Leitsatz 2).

110 Vg allgemein Keidel/Kuntze/Winkler/Kah!
EGGI § 19, 48.

111 OLG Frankfurt AG 19885, 220.
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Bei den erstinstanzlichen Entscheidungen des Landgerichts tritt die Rechtskraft mit
Ablauf der Beschwerdefrist ein. Die Entscheidung des Landgerichts wird so frithestens 112
zwei Wochen nach ihrer Veréffentlichung im Bundesanzeiger rechtskriftig. Das Gesetz
ist dahingehend auszulegen, dass entsprechend der Bekanntmachungspflicht der Gesell-
schaft auf den elektronischen Bundesanzeiger abzustellen ist. Da es gegen die Beschwer-
deentscheidungen des Oberlandesgerichts und gegebenenfalls (oben IV., Rdn 31) des
BGH kein weiteres Rechtsmittel gibt, werden sie mit ihrem Erlass und nicht erst mit
ihrer Zustellung rechtskriftig.!13 Die Bekanntmachungs- und Zustellungspflicht gilt aber
auch fiir diese Entscheidungen.114

2. Wirkung fiir und gegen alle (Abs 5 Satz 2)

Die rechtskriftige Entscheidung wirkt nach Abs § Satz 2 fiir und gegen alle. Nicht
nur die Parteien des Verfahrens, sondern jedermann, also jeder Dritte, jedes andere
Gericht und jede Verwaltungsbehorde sind an die Entscheidung gebunden.!'’ Die Bin-
dungswirkung bezieht sich auf die in der Entscheidung getroffenen Feststellungen,116
wozu auch Vorfragen gehoren konnen (siche unten Rdn 37). Eine solche inter-omnes-
Wirkung wie nach Abs 5 Satz gibt es nicht generell in allen anderen oben 1.3., Rdn 5
genannten Verfahren, fir die auf § 99 verwiesen wird, zB nicht im Verfahren nach § 132
Abs 3.117

Die Entscheidung im Statusverfahren gemaf §§ 97-99 iiber die Anwendbarkeit des
MitbestG ist insbesondere fiir andere Gerichte bindend.!!8 In jedem anderen Verfahren
muss die nach § 98 rechtskriftig getroffene Entscheidung ohne die Moglichkeit einer
erneuten Uberpriifung als richtig hingenommen werden. Diese Bindungswirkung gilt
auch fiir die im Verfahren nach § 98 entscheidenden Gerichte selbst.!?® Jedoch ist die
Einleitung eines erneuten Verfahrens nach §§ 97ff dadurch nicht ausgeschlossen (str,
dazu § 97 IV.1.e., Rdn 75). Die materielle Rechtskraft bewirkt allerdings eine Priklusion
derjenigen Tatsachen, die bereits zum Zeitpunkt der vorherigen Entscheidung vorlagen.
Eine abindernde Entscheidung kann daher nur auf neue Tatsachen gestiitzt werden. Das
entspricht dem Kontinuititsgedanken des § 96 Abs 2. Insbesondere ist auch das Gericht,
das uiber die Frage der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Wahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern nach §§ 250, 251 zu entscheiden hat, nach § 96 Abs 2 iVm § 99 Abs 5 Satz 2
an die im Verfahren nach § 98 ergangene Entscheidung gebunden.120

Die Vorgreiflichkeit des Verfahrens nach §§ 97-99 bedeutet auch, dass andere Ge-
richte vom bisherigen Mitbestimmungsstatus auszugehen haben, wenn und solange nicht
in einem Statusverfahren etwas Gegenteiliges festgestellt wurde.?! Dies gilt insbesondere

12 Oben IV., Rdn 30. 119 Aligemein zum FGG-Verfahren OLG Hamm

113 Baumbach/Hueck B §§ 97-99, 12; KK/Mer- MDR 1970, 1020 mwN.
tens? §§ 97-99, 48 mwN. 120 KK/Mertens? §§ 97-99, 49; MiinchKomm-
114 Oben IV., Rdn 31. AktG/Semler 50; Begriindung RegE bei
115 Siehe Begriindung RegE bei Kropff AktG Kropff AktG 1965, S 133, im Ubrigen wirkt
1965, S 133; KK/Mertens? §§ 97-99, 49; dann auch dieses Urteil, wenn es die Nich-
MiinchKommAktG/Semler 50. tigkeit der Wah! eines Aufsichtsratsmitglieds
16 Hiiffer6 9. feststellt, fiir und gegen alle zur Wah! oder
117 Die Verweisung dort spart Abs § Satz 2 aus- Entsendung von Aufsichtsratsmitgliedern
driicklich aus. Dazu auch Hiiffer 10. berechtigten Personen und Gruppen (§ 252).
118 OLG Frankfurt AG 1985, 220 f. 121 QLG Frankfurt AG 1985, 220, 221.
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firr die (Vor-) Frage, ob die Gesellschaft auf Grund ihrer regelmifligen Arbeitnehmerzahl
{iberhaupt dem MitbestG unterfille.122

3. Einreichung zum Handelsregister (Abs 5 Satz 3)

Die inter-omnes-Wirkung der Entscheidung gemifd Abs 5 Satz 2 findet ihren weiteren
Ausdruck darin, dass der Vorstand die Entscheidung unverziglich (§ 121 Abs 1 Satz 1
BGB) nach Rechtskraft zum Handelsregister einzureichen hat (Abs 5 Satz 3).123 Die Ent-
scheidung soll von jedermann eingesehen werden koénnen.124 Vom Vorstand einzureichen
ist die rechuskriftige Entscheidung mit Griinden, nicht ausreichend ist die Entscheidungs-
formel.125 Die Entscheidung wird in den Aktenband aufgenommen, der fiir jedes Re-
gisterblatt vom Registergericht gefiihrt wird (§ 8 Abs 2 HRV).126 Sie unterliegt sodann
gemifl § 9 HGB der Publizitit des Handelsregisters. Nach § 14 HGB kann der Vorstand
durch Zwangsgeld zur Einreichung der Entscheidung angehalten werden.12”

VI. Die Kosten des Verfahrens (Abs 6)

Fir die Kosten des gerichtlichen Verfahrens gilt nach Abs 6 Satz 1 die Kostenord-
nung. Der Geschiftswert, der der Kostenberechnung zugrundezulegen ist, ist von Amts
wegen festzusetzen (Abs 6 Satz 5). Er bestimmt sich nach § 30 Abs 2 KostO (nicht tiber
500.000 Euro) und soll regelmifig auf 50.000 Euro festgesetzt werden (Abs 6 Satz 6).
Der frithere Satz 7 der Vorschrift, nach dem das Gericht entgegen § 8 KostO keine
Kostenvorschiisse erhebrt, ist gestrichen, da darin eine unangemessene Risikoverteilung zu
Lasten der Staatskasse gesehen wurde 128,

Fiir das gerichtliche Verfahren wird in beiden Rechtsziigen das Vierfache der vollen
Gebiihr erhoben (Abs 6 Satz 2 und 3, 1. Halbsatz), auch dann, wenn die Beschwerde
Erfolg hat (Abs 6 Satz 3, 2. Halbsatz). Wird der Antrag oder die Beschwerde zuriick-
genommen, bevor eine Entscheidung ergangen ist, so ermifigt sich die Gebiihr auf die
Hilfte (Abs 6 Satz 4).

Kostenschuldnerin ist grundsitzlich die Gesellschaft (Abs 6 Satz 7). Sie ist diejenige,
die das Hauptinteresse an der gerichtlichen Klirung hat.12® Aus Billigkeitsgriinden kon-
nen die Kosten jedoch ganz oder teilweise dem Antragsteller auferlegt werden (Abs 6
Satz 8), so zB bei offensichtlich unzulissigen oder unbegriindeten 3¢ Antrigen 3! und bei
leichtfertig eingeleiteten Verfahren. Diese Billigkeitsregelung gilt nach Mertens 32 nicht
fiir die einzelnen Vorstandsmitglieder personlich, da der Vorstand nicht im eigenen, son-
dern im Namen der Gesellschaft handele.13* Soweit anderen Antragstellern danach die
Kosten des Verfahrens auferlegt werden, bleibt zu priifen, ob im Innenverhiltnis ein

122 OLG Frankfurt AG 198§, 220, 221.

123 Vgl Ausschussbericht bei Kropff AktG 1965,
S 133 f.

124 ygl Hiiffer® 11.

125 MiinchKommAktG/Semler 53 im Anschluss
an GefSler/Gefller 20.

126 Hiiffers 11.

127 Godin/Wilbelmi* 5.

128 Giehe oben 1.1., Rdn 1.

129 Begriindung RegE bei Kropff AktG 1965,
S 134; Hiiffer® 12; vgl auch Semler in: FS
Claussen 1997, S 381, 391.

Stand: 1.10.2005

130 Hierauf besonders abstellend Begriindung
RegE bei Kropff AktG 1965, S 134.

131 KK/Mertens? §§ 97-99, 51; MiinchKomm-
AktG/Semler 56 im Anschluss an GefSler/
Gefller 22; Hiiffer® 12; Godin/Wilbelmi* 6.

132 KK/Mertens? §§ 97-99, 51.

133 So KK/Mertens? §§ 97-99, 51. Anders zur
Antragsbefugnis oben IV., Rdn 27 und 30,
sowie § 98 Rdn 24 f.
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Regress gegeniiber der Gesellschaft, etwa liber einen Aufwendungsersatzanspruch gemifl
§§ 675 Abs 1, 670 BGB, moglich ist 134, Abs 6 Satz 8 findet keine analoge Anwendung
bei gerichtlicher Bestellung nach § 104135,

Wegen der moglichen Prozesskostenhilfe fir die Gesellschaft ist auf einen Beschluss
des BFH 136 aufmerksam zu machen.3” Danach kann das Prozesskostenhilfegesuch einer
inlandischen juristischen Person nach § 14 FGG iVm § 116 Nr 2 ZPO nur Erfolg haben,
wenn die Kosten weder von ihr noch von den am Gegenstand des Rechtsstreits wirt-
schaftlich Beteiligten aufgebracht werden konnen und wenn die Unterlassung der Rechts-
verfolgung oder Rechtsverteidigung allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wiirde.!3 Es
muss dafiir auffer den an der Fithrung des Prozesses wirtschaftlich Beteiligten ein erheb-
licher Kreis von Personen durch die Unterlassung der Rechtsverfolgung in Mitleiden-
schaft gezogen werden kénnen.!3% Als Beispiel dient der Fall, dass von der Durchfiihrung
des Prozesses die Erhaltung einer grolen Zahl von Arbeitsplitzen abhingt.1*? Bei den
hier in Frage stehenden Verfahren diirfte dagegen die mitbestimmungsrechtliche Rele-
vanz der Fragen im Vordergrund stehen.

Die Anwaltsgebiihren berechneten sich nach § 118 BRAGO,!! Anwendung findet
nun das RVG."2 Die Kosten der Beteiligten (etwa eigene Anwaltskosten und Aus-
lagen 3) werden nicht erstattet (Abs 6 Satz 9).

VII. Europiische Gesellschaft (SE)

1. Dualistische SE

Fir die dualistische SE gilt mangels einer eigenstindigen Regelung in bzw in Anwen-
dung der SE-Verordnung grundsitzlich das nationale Aktienrecht entsprechend, § 99
AktG ist auch auf die dualistische SE anzuwenden. Angepasst werden die nationalen
Regeln iiber das Statusverfahren nur insoweit, als nach § 17 Abs 3 Satz 1 SEAG auch der
SE-Betriebsrat antragsberechtigt ist, fiir die unternehmerische Mitbestimmung ist das SE-
Beteiligungsgesetz (SEBG) mafgeblich.

2. Monistische SE

Fur das Verfahren gilt nach § 26 Abs 4 SEAG die Vorschrift des § 99 AktG mit der
MafSgabe, dass die Einreichung der rechtskriftigen Entscheidung durch den Vorsitzenden
des Verwaltungsrats erfolgt; nach § 99 Abs 5 Satz 3 AktG ist der Vorstand zustiandig. Als
Betriebsrat im Sinne von § 98 Abs 2 AktG ist auch der SE-Betriebsrat anzusehen.
§ 17 Abs 3 Satz 1 SEAG erklirt fiir ein Verfahren nach §§ 98, 99 auch den SE-Betriebs-
rat fir antragsberechtigt, fur ein Verfahren iiber die Zusammensetzung des Verwaltungs-
rats kann insoweit nichts anderes gelten.

134 Dazu (allerdings speziell fiir Aufsichtsrats- 138 BFH DB 1982, 2120.

mitglieder) Semmler in: FS Claussen 1997, 139 S bereits BFH BStBI II 1973, 851.
S 381, 390 f mwN. 140 BFH DB 1982, 2120.
135 OLG Diisseldorf AG 1994, 424; dazu 41 MiinchKommAktG/Semler 57.
bereits oben 1.3., Rdn 4. 142 Gesetz iiber die Vergiitung der Rechtsanwil-
136 BFH DB 1982, 2120; der Beschluss erging tinnen und Rechtsanwilte (Rechtsanwalts-
fiir das finanzgerichtliche Verfahren, ist aber vergiitungsgesetz - RVG) vom 5.5.2004,
insoweit verallgemeinerungsfihig, siehe BGBI I 718.
J. H. Gefiler 12. 143 GeRler/Gefler 23.

137 Richtiger Hinweis von J. H. Gefler 11.
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Vierter Teil. Verfassung der Aktiengesellschaft

§ 100
Personliche Voraussetzungen fiir Aufsichtsratsmitglieder

(1) Mitglied des Aufsichtsrats kann nur eine natiirliche, unbeschriankt geschiftsfihige
Person sein. Ein Betreuter, der bei der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten ganz
oder teilweise einem Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 des Biirgerlichen Gesetzbuchs)
unterliegt, kann nicht Mitglied des Aufsichtsrats sein.

(2) Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer
1. bereits in zehn Handelsgesellschaften, die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden

haben, Aufsichtsratsmitglied ist,

2. gesetzlicher Vertreter eines von der Gesellschaft abhangigen Unternehmens ist, oder
3. gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren Aufsichtsrat ein Vor-
standsmitglied der Gesellschaft angehort.

Auf die Hochstzahl nach Satz 1 Nr. 1 sind bis zu fiinf Aufsichtsratssitze nicht anzu-
rechnen, die ein gesetzlicher Vertreter (beim Einzelkaufmann der Inhaber) des herrschen-
den Unternchmens eines Konzerns in zum Konzern gehorenden Handelsgesellschaften,
die gesetzlich einen Aufsichtsrat zu bilden haben, inne hat. Auf die Hochstzahl nach
Satz 1 Nr. 1 sind Aufsichtsratsaimter im Sinne der Nummer 1 doppelt anzurechnen, fiir
die das Mitglied zum Vorsitzenden gewihlt worden ist.

(3) Die anderen personlichen Voraussetzungen der Aufsichtsratsmitglieder der
Arbeitnehmer sowie der weiteren Mitglieder bestimmen sich nach dem Mitbestimmungs-
gesetz, dem Montan-Mitbestimmungsgesetz, dem Mitbestimmungsergianzungsgesetz und
dem Dirittelbeteiligungsgesetz.

(4) Die Satzung kann personliche Voraussetzungen nur fiir Aufsichtsratsmitglieder
fordern, die von der Hauptversammlung ohne Bindung an Wahlvorschliage gewihlt oder
auf Grund der Satzung in den Aufsichtsrat entsandt werden.

Ubersicht
Rdn Rdn
I. Grundlagen b) Sachkunde als Erfordernis der Be-
1. Gesetzesgeschichte . . . . . ... .. 1 stellung zum Aufsichtsratsvor-
a) Entwicklung bis zum AktG 1965 . 1 sitzenden und zum Ausschuss-
b) KonTraG und weitergehende mitglied? . ... ... ...... 31
Reformvorschlage . .. ... .. 4 1. Gesetzliche Hinderungsgriinde nach
¢) TransPuG und Corporate Govern- Abs 2
ANCE . . e e 7 1. Héchstzahl von Aufsichtsrats-
d) Kiinftige Reformen . . . .. ... 8 mandaten (Abs 2 Satz 1 Nr 1) . . . 32
2. Rechtsnatur und Normzweck 9 a) Grundsatz 10 Sitze . . . . . . . . 32
3. Sonderregeln in mitbestimmten aa) Einzuberechnende Mandate 32
Gesellschaften . . . ... ... ... 11 bb) Auslandsbezug . . . .. ... 36
4. Corporate Governance . . . . ... 12 b) Konzernprivileg (Abs 2 Satz 2) 40
II. Persénliche Voraussetzungen (Abs 1) ¢) Doppelzihlung von Aufsichtsrats-
1. Unbeschrinkt geschiftsfihige natiir- vorsitzmandaten (Abs 2 Satz 3)
liche Person . . .. ... ...... 16 und weitergehende Reformvor-
2. Grundsitzlich keine weiteren aktien- schlage . ............. 45
rechtlichen Erfordernisse . . . . .. 19 2. Keine Aufsichtsratsmitgliedschaft
3. Sachkunde als Erfordernis der Be- entgegen Organisationsgefille
stellung zum Aufsichtsratsmitglied (Abs2Satz1Nr2) ......... 51
und/oder zum Ausschussmitglied? . . 20 a) Organisationsgefalle . . ... .. 51
a} Sachkunde als Erfordernis der b) Auslandsbezug . . . .. .. ... 54
Bestellung zum Aufsichtsrats- ¢) Doppelmandate im Konzern und
mitglied? . ... ... 20 Konzerneingangskontrolle 55

Stand: 1.10. 2005
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3. Das Verbot der Uberkreuzverflech-

tung (Abs 2 Satz 1 Nr 3)
a) Fille von Uberkreuzverflechtung .
b) Auslandsbezug . . ... ... ..
¢) Freiwillig gebildeter Aufsichtsrat

IV. Weitere Hinderungsgriinde

1. Inkompatibilitit nach § 105 . . . . .
2. Auflerhalb des AktG geregelte

Inkompatibifitat . . . ... ... ..
a) Offentliches Recht . . . .. ...
b) Sonstige Vorschriften . . . . . ..
c) Deutscher Corporate Governance
Kodex

. Ungeschriebene Inkompatibilititen,

insbesondere die Tatigkeit in
Konkurrenzunternebhmen . . . . ..
a) DasProblem ... ........
b) Die Reformdiskussion und die Ab-
sage des Gesetzgebers des KonTraG
an solche Inkompatibilititen
c} Rechtslage de lege lata: keine
aktienrechtliche Inkompatibilitit
infolge von Interessenkonflikten
aa) Keine ungeschriebenen Inkom-
patibilititen
bb) Keine spezielle Inkompatibilitat
bei Konkurrenzunternehmen .
cc) Rechtsfolgen der Interessen-
konflikte bei Titigkeit in
Konkurrenzunternehmen . . .
dd) Haftung bei Titigkeit auch
fiir Konkurrenzunternehmen .

. Unabhingigkeit von Aufsichtsrats-

mitgliedern . . ... ... L.

a) Rechtslage und Problem . . . . .

b) Die Empfehlung der Europaischen
Kommission

¢) Unabhingigkeit der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat . . . . .

d) Einzelfragen und Deutscher Cor-
porate Governance Kodex

e) Lead bzw senior independant
director . . . ... ... ... ..

V. Personliche Voraussetzungen fiir Arbeit-

nehmervertreter und ,,weitere Mit-
glieder* (Abs 3)
VI. Sat

ifige Regel (Abs 4)

1. Personelle Reichweite zuliassiger

satzungsmafiger Regelungen

2. Zuldssiger Inhalt satzungsmaRiger

Regelungen . .. ..........

a) Fiir entsandte Aufsichtsrats-
mitglieder . . . . ... .. ...

b) Fiir von der Hauptversammlung
gewihlte Aufsichtsratsmitglieder

VIL. Rechtsfolgen bei Fehlen bzw Wegfall

(151)

der Voraussetzungen
1. Mafgeblicher Zeitpunkt fiir das

Vorliegen der Voraussetzungen
a) Die personlichen Voraussetzungen
als Amtsantrittsvoraussetzungen

Rdn

73
73

74

78
78

79

83
85

86
86

87
90
93

95

96

100
102
102

103

108

108

b) Ablehnung der Wahl . . . . . ..

. Rechtsfolgen bei anfinglichem Fehlen

von Voraussetzungen . . . ... ..

a) Bei gesetzlichen Voraussetzungen .

b) Bei satzungsmifigen Voraus-
SEZUNGED . . . . . . ... ...

. Rechtsfolgen bei nachtriglichem

Wegfall von Voraussetzungen

a) Bei gesetzlichen Voraussetzungen .

b) Bei satzungsmifigen Voraus-
setzungen . . . . .. .. ... ..

VIL. Interessenkonflikte und Rechtsfolgen
von Interessenkonflikten
1. Interessenkonflikte von Aufsichesrats-

mitgliedern: Allgemeines und Fall-
BrUPpEm . . . . .. ... ..
a) Allgemeines . . . ... ... ...
b) Interessenwahrung und Eigen-
interessen . . . . . .. ... ...
aa) Eigene Interessen als Aufsichts-
ratsmitglied
bb) Eigene Interessen als Aktionar
der Gesellschaft
cc) Eigene Interessen als Arbeit-
nehmer der Gesellschaft
dd) Wettbewerb mit der Gesell-
schaft .. ... .. .....
ee) Aneignung von Geschifts-
chancen (corporate oppor-
tunities)
ff) Ausnutzung von Geschifts-
geheimnissen und Insider-
informationen . . ... ...
gg) Einsatz und Ausnutzung der
Organstellung zum eigenen
Nutzen . . ... .......
c) Eigene Interessen und Ausgestal-
tung vertraglicher bzw korpo-
rationsrechtlicher Beziehungen zur
Gesellschaft . . . . ... ... ..
aa) Eigengeschifte mit der Gesell-
schaft . ... ........
bb) Beratungsvertrige mit und
Kredite der Gesellschaft
(6§ 114,115) . . .. ... ..
cc) Ubermifige Vergiitung . . . .
dd) Geschifte der Gesellschaft mit
den Aufsichtsratsmitgliedern
nahe stehenden Dritten . . . .
d) Vertretung auch von divergieren-
den Drittinteressen . . . . . . ..
aa) Aufsichtsratsmandate in Kon-
kurrenzunternehmen . . . . .
bb) Entsandte Aufsichtsratsmit-
glieder, geschiftliche Be-
ziehungen
cc) Gewerkschaftsvertreter im
Aufsichtsrat . . . ... ...
dd) Bankenvertreter und Bieter in
Ubernahmesituationen . . . .
ee) Vertreter der offentlichen Hand
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