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I. Einleitung und Gang der Untersuchung

Obwonhl die Leitung der Aktiengesellschaft Aufgates d/orstands ist, hat sich die Corporate
Governance Diskussion der vergangenen Jahre imhdled3e auf den Aufsichtsrat konzent-

riert. In der Annahme, dass Fehler in der Unterraisfuhrung und Unternehmensschiefla-

“ Prof. Dr. iur., LL.M (Berkeley), Inhaber der Drest Bank Stiftungsprofessur und Direktor des logtitfor

Law and Finance, Goethe-Universitat Frankfurt amrM&chriftliche Fassung eines Vortrags, den Vanf. 17.

Juni 2011 auf dem Finften Hamburger Forum destitstfiir Unternehmens- und Kapitalmarktrecht decéBu
rius Law School in Hamburg gehalten hat.



gen sich durch bessere Uberwachung vermeiden liefieth eine Professionalisierung des
Aufsichtsrats angemahnt. Die folgenden Uberleguriggfiassen sich mit der Frage, ob eine
solche Professionalisierung winschenswert und guéosprechend erscheint und wie sie

gegebenenfalls aussehen kdnnte. Dabei geht digdunteing anhand folgender Fragen vor:
1. Welche Aufgaben hat der Aufsichtsrat?

2. Welche Bedingungen miussen erfillt sein, um gprefessionelle® Bewaéltigung dieser

Aufgaben zu gewahrleisten?

3. Welche Bedingungen fur eine ,professionelle* galienbewaltigung sind derzeit nicht

hinreichend erftllt?

4. Welche Abhilfe ist moglich und geboten?

II. Die Aufgaben des Aufsichtsrats
1. Ubersicht und Gegenstand der weiteren Betrachtun

a) Personalzustandigkeit

Der Aufsichtsrat ist zustandig fur die BestellungduAbberufung des Vorstands einschliel3-
lich des Abschlusses der Anstellungsvertrage. &eit VorstAG obliegen alle diese Aufga-
ben zwingend dem Aufsichtsratsplenum.

b) Uberwachung der Geschéftsfiihrung

Im Hinblick auf die Kontrollaufgabe des Aufsichtisrast zwischen vergangenheitsbezogener
und zukunftsbezogener Uberwachung zu unterscheitlenletzteren gehoren vor allem die
Uberwachung der Unternehmensplanung, die Berat@sgMrstands und der Einsatz von
Zustimmungsvorbehalten. Verbreitet wird sogar angeamen, der Aufsichtsrat misse die

gesamte Unternehmensplanung einem Zustimmungs\athetierwerfef

Der Aufsichtsrat muss sich davon Uberzeugen, dassFdhrungsinstrumentarium, also die

Rechnungslegung und der RechnungslegungsprozesdJrdernehmensplanung, das Be-

! Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitudd. ¥. 2009, BGBI. I, S. 2509.

% So etwa Semler/v. Schenkkbpff, ArbeitsHdb. AR, § 8 Rn. 34, 4ters, NZG 1998, 613, 618Brouwer,
Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats im Aktiend GmbH-Recht, 2008, S. 115, 151; fur die Budgetpl
nung fur das kommende Jahr, die Mittelfristplandiig die nachsten 3 bis 5 Jahre und fir die stratdgi
Planung Schénberger Der Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrates besdBaftsfihrungsmalRnahmen des
Vorstands (88 111 Abs. 4 Satz 2-4 AktG), 2006,68; Hagegen zu Recht GroRkommAkt@pt/Roth 4. Aufl.,
2005, § 111 Rn. 631.
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richtswesen und die Unternehmensorganisation, sostaiere das Uberwachungssystem zur
Friherkennung bestandsgeféahrdender Risiken nach Ab8. 2 AktG oder entsprechende
aufsichtsrechtliche Organisationspflichten, etwahna& 25a KWG, sowie eine etwaige
Compliance-Organisatidnein internes Kontrollsystem und eine interne Bievi den Anfor-
derungen entsprechen und funktioniéréRichtet der Vorstand, wozu er von Gesetzes wegen
nicht verpflichtet ist, ein umfassendes Risikomanagementsystem ein, érafufsichtsrat

auch dessen Wirksamkeit zu tiberwachen

Dabei erstreckt sich die Uberwachung auch auf diez&rnbezogene Geschaftsfiihrung des
Vorstand&. Fir die Uberwachung der RechtméaRigkeit, Ordnurédgkeit und Zweckma-
Rigkeit konzernbezogener Geschaftsfihrungsmal3nagitém Prinzip nichts anderes als fir
die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft selbst. Imz€m erweitert sich die Uberwachungs-
aufgabe des Aufsichtsrats parallel mit der Erwaitgrder VorstandspflichténDeren Be-
zugspunkt der Vorstandspflichten ist nicht alleia digene Gesellschaft, sondern der Unter-
nehmensverbund. Dementsprechend hat sich auchulsicltsrat zu vergewissern, dass der
Vorstand fir eine ordnungs- und zweckmafige Bgtailgsverwaltung Sorge tragt, nament-

lich ein konzernweites Risikofriiherkennungssyst@miehtet’.

% Vgl. dazu OLG Diisseldorf AG 2010, 126, 129.

* Zu ihrer Uberwachungutter, FS Huffer, 2010, S. 617, 619 fiinter, FS Hffer, 2010, S. 1103, 1118 ff.;
Honsch Der Konzern 2010, 553, 560 ff.

®> GroRkommAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 153, 220 f; MiinchKomniGkHabersack 3. Aufl.,
2008, § 111 Rn. 20; Spindler/Sti&gindler 2. Aufl., 2010, § 111 Rn. 21; K. Schmidt/Lut@@rygala, 2. Aufl.,
2010, 8 111 Rn. 9; Semler/v. SchenckdchenckArbeitsHdb. AR, 3. Aufl., 2009, § 7 Rn. 118jtter/Krieger,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl02, Rn. 63, 79 ff.;Blasche CCZ 2009, 62, 64 ff,;
Braun/Louven GmbHR 2009, 965, 967 fClaussen/KorthFS Lutter, 2000, S. 327, 331 Kropff, NZG 2003,
346 ff.; Semler ZGR 1983, 1, 16 ff.Gotz AG 1995, 337, 348 f., 350 fLutter, ZHR 159 (1995), 287, 290 ff.
sowie fur den Konzern MinchKommAktBabersack 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 58cheffler DB 1994, 793,
796 f.

® BegrRegE BilMoG, BT-Drucks. 16/10067,S. 1a2tter/Krieger Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5.
Aufl., 2009, Rn. 82Dreher, FS Huffer, 2010, S. 161, 164 #etter ZGR 2010, 751, 770; a.A. GroRkom-
mAktG/Hopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 219ff.; wohl auSpindler FS Hiiffer, 2010, S. 985, 989 ff.

" K. Schmidt/LutteDrygala, 2. Aufl., 2010, § 111 Rn. Qutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
5. Aufl., 2009, Rn. 82Blasche CCZ 2009, 62, 64 ffLanfermann/RohrichtBB 2009, 887, 889 fL.utter, DB
2009, 775, 776.

8 GroRkommAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 370; Holtdrsimbloch-Gesinn/Gesinr2011, § 111
Rn. 26; MinchHdbAGAoffmann-Becking 3. Aufl., 2007, § 29 Rn. 25; Semler/v. Schemuck&chenck Ar-
beitsHdb. AR, 3. Aufl., 2009, § 7 Rn. 40ytter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. A@009,
Rn. 138 ff.;Semler Leitung und Uberwachung der AktiengesellschaftAafl., 1996, Rn. 396 ff.Hoffmann-
Becking ZHR 159 (1995), 325, 333.

° Vgl. GroRkommAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 370; Héltersimbloch-Gesinn/Gesinr2011,
§ 111 Rn. 26; MunchHdbAGlbffmann-Becking3. Aufl., 2007, § 29 Rn. 25; Semler/v. Schemnckschenck
ArbeitsHdb. AR, 3. Aufl., 2009, § 7 Rn. 4Qutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl.,
2009, Rn. 138 ff.Semler Leitung und Uberwachung der AktiengesellschaftAafl., 1996, Rn. 396 ff.Hoff-
mann-BeckingZHR 159 (1995), 325, 333.

19 MiinchkommAktGHabersack 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 55; K. Schmidt/Lut@rygala, 2. Aufl., 2010, § 111
Rn. 29;Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. A@#009, Rn. 138, 141 fl;,6bbe Unter-
nehmenskontrolle im Konzern, 2003, S. 240 ff., dber dartber hinaus gehende Kontrollpflichten des V
stands der Obergesellschaft und korrespondierebeendchungsaufgaben des Aufsichtsrats bejaht.
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Auch den Aufsichtsrat einer abhangigen AG konnesohdere konzernspezifische Uberwa-
chungspflichten treffen. Gewahrt eine abhangigeeBhaft dem herrschenden Unterneh-
men Kredit, ist der Vorstand der Gesellschaft ndehRechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs verpflichtet, fortlaufend etwaige Anderungess KKreditrisikos zu priifen und auf eine
Bonitatsverschlechterung gegebenenfalls mit einedkkindigung oder einer Anforderung
von Sicherheiten zu reagieren. Bei umfangreichesdkgewahrungen kann er gehalten sein,
zu diesem Zweck ein Informations- oder Frilhwarresyseinzurichtett. Der Aufsichtsrat hat
die Erfiilllung dieser Vorstandspflichten zu tiberveath Konsequenterweise wird man an-
nehmen mussen, dass diese Pflichten Vorstand uffisichtsrat der faktische abhangigen
Aktiengesellschaft im Hinblick auf jeden ihr vomrtsehenden Unternehmen zugefiigten
erheblichen Nachteil i.S.v. § 311 AktG treffen, aécht sofort ausgeglichen wird, denn der
zeitlich hinausgeschobene Nachteilsausgleich n&8418AktG ist in der Sache nichts anderes

als eine Kreditgew&hrung durch die abhangige Gsdelft®,

c) Weitere ausdrticklich zugewiesene Aufgaben und Begnisse

Zusatzlich zu den zentralen Aufgaben der Persostrdigkeit und der Uberwachung der
Geschaftsfihrung des Vorstands weist das GesetzAldrichtsrat eine ganze Reihe von
Befugnissen und Pflichten bei der Griindung undurgjtder Gesellschaft 711 die teilweise

Konkretisierungen der Uberwachungsaufgabe darsteitel von denen fiir die Zwecke der
folgenden Betrachtung vor allem die Pflicht nach78 AktG zur Prifung des Jahres- und

Konzernabschlusses von Interesse ist

Gegenstand der folgenden Uberlegungen sollen mitdtAufgaben des Aufsichtsrats sein,
sondern vor allem die Bereiche Personalhoheit unerachung; auch insoweit konzentrie-
ren sich die Ausfihrungen auf ausgewahlte Themenpesondere Anforderungen an die

Professionalitat des Aufsichtsrats stellen.

1 BGHZ 179, 71, 79 Rn. 14 = Der Konzern 2009, 49G 2009, 81.

12 BGHZ 179, 71, 82 Rn. 21 = Der Konzern 2009, 49G 2009, 81; naher dazu etwmbersack ZGR 2009,
347, 363 f.Wand/Tillmann/HeckenthaleAG 2009, 148, 157 f.

13 N&her daz«€Cahn Der Konzern 2009, 67, 77 f.

14 Vgl. 88 33 Abs. 1, 59 Abs. 3, 77 Abs. 2 Satz 1A88. 1, 89, 90, 112, 124 Abs. 3, 161, 171, 173 ABs. 1,
204 Abs. 1 Satz 2, 223, 245 Nr. 5, 249 Abs. 1, Bk#5, sowie 8 32 MitbestG und § 15 MitbestErgG; Zun
kommt die Ubertragung bestimmter VorstandsaufgatenFiihrungslosigkeit der Gesellschaft, §§ 78 Abs.
Satz 2 AktG,15a Abs. 3 InsO.
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[ll. Welche Bedingungen mussen erfillt sein, um eim ,professionelle” Aufgabenbewal-

tigung zu gewahrleisten?

1. Sachverstand

Jede professionelle Téatigkeit setzt vor allem hafrende fachliche Kompetenz auf dem
betreffenden Gebiet voraus. Der Aufsichtsrat bepdaher Sachverstand im Hinblick auf
seine zentralen Aufgaben der Personalzustéandigkeitder Uberwachung der Geschaftsfiih-
rung. Im Folgenden soll naher untersucht werdercheeAnforderungen insoweit bereits

gegenwartig nach h.M. an das Gesamtorgan und kgigkeder gestellt werden.

a) Sachverstand im Hinblick auf die Personalzustandkeit

Die Personalkompetenz des Aufsichtsrats ist eim@esavichtigsten Befugnisse. Entgegen
dem Eindruck, den man aus dem Umfang der Diskuss$imr den Aufsichtsrat gewinnen
konnte, liegen die Leitung der Gesellschaft eins@ikch der Festlegung der Unternehmens-
politik und die Geschaftsfihrung von Rechts weg®tli) beim Vorstand. Die Auswahl der
Vorstandsmitglieder ist daher eine wesentliche Wastellung flr die Gesellschaft. Die
Auswahl der geeigneten Personen setzt aber valass,der Aufsichtsrat mit dem Unterneh-
men, seinen Zukunftsperspektiven und nicht zulaeteth den personlichen Befindlichkeiten
der Vorstandsmitglieder und deren Verhéltnis zusilea bestens vertraut ist und dazu noch
den Markt fur Vorstandsmitglieder kennt. Aus dies&tinden durften die Vorschlage fur die
Besetzung von Vorstandspositionen regelmaf3ig mbhe Abstimmung mit dem Vorstand,

erfolgen, haufig sogar von ihm ausgehen.

Hinzu kommt der Abschluss des Anstellungsvertragesbesondere die heute lblichen An-
reizvergutungssysteme sind, sowohl was die wirfflattee Zweckmaligkeit als auch die
rechtliche Zulassigkeit anbetrifft, so komplex, dafe Ausgestaltung Expertenwissen erfor-
dert — zusténdig und verantwortlich ist aber seindvorstAG zwingend das Aufsichtsrats-
plenum (8 107 Abs. 3 Satz 3 AktG). Nimmt man diésgabenzuweisung ernst, dann darf
sich kein Aufsichtsratsmitglied darauf beschranldam Vorschlag eines Personalausschusses
oder eines externen Vergitungsberaters abzuniskelern muss sich selbst ein Urteil tGber
die Funktionsweise von Anreizbestandteilen und Atigemessenheit der Vergutung insge-

samt bilden.



b) Sachverstand im Hinblick auf die Uberwachungsaugabe

MaRstab der Uberwachung der Geschéftsfiihrung rsichst deren RechtmaRigkeit, also die
Vereinbarkeit mit Gesetz, Satzung und den Pflicleimes ordentlichen Geschéftleiters, dar-

Uber hinaus aber auch Zweckmafigkeit und Wirtsktlalteit.

aa) Zukunftsbezogene Uberwachung

Letzteres gilt in besonderem Male fiir die zukueitsigene Uberwachung, vor allem also im
Hinblick auf die Beratung des Vorstands, die Steghhahme zur Unternehmensplanung des
Vorstands und die Erteilung der Zustimmung bei idustungsvorbehalten. Wie soll der
Vorstand eines Automobilherstellers zu den Planes \dorstands tUber die Umstellung auf
Hybrid- und Elektrofahrzeuge oder tUber den AufbamerPremium-Klasse und die damit
verbundenen Investitionen Stellung nehmen, wenmiedem Markt nicht bestens vertraut
ist, wie der Aufsichtsrat eines FilmproduzentenroBernsehsenders zu neuen Formaten,
wenn er weder das Zielpublikum noch den Markt figridékunden kennt, wir der Aufsichts-
rat eines Chemieunternehmens zu den ExpansionsA&deisitionsplanen oder zur Aufgabe
bestimmter Produktsparten oder der AufsichtsragsPharmazieunternehmens zur der Frage,
ob eher in eigene Forschung und Entwicklung odsesérein den Erwerb kleiner Biotechno-
logieunternehmen investiert werden sollte, wenrveireden jeweiligen Produkten und Mark-

ten nichts oder nur wenig verstehen?

Der Aufsichtsrat muss daher nicht nur in der Lagje,sdie Geschéftsfilhrung des Vorstands
auf seine RechtmaRigkeit hin zu kontrollieren. \lom wird vielmehr auch nicht unerhebli-

che unternehmerische Expertise erwartet.

bb) Uberwachung der Rechnungslegung

Die Prufung des Jahresabschlusses und des Ladebesawie des Konzernabschlusses und
des Konzernlageberichts (§ 171 Abs. 1 AktG) iseeamspruchsvolle Aufgabe. Zwar kann
sich der Aufsichtsrat auf die Prifungsergebnisse Alaschlussprifers stitzen, der ihm zu
berichten und an den Sitzungen des Aufsichtsrags dels Prifungsausschusses teilzunehmen
hat. Letztlich sind aber die Priufung des Einzeld ales Konzernabschlusses sowie der Be-
richt Gber das Ergebnis der Prifung an die Hauparemlung (8 171 Abs. 2 Satz 1 AktG)
und die Stellungnahme zum Ergebnis der PrufungAtsshlusspriifers (8 171 Abs. 2 Satz 1
AktG) Aufgabe des Aufsichtsrats. Es ist nur dammeoll, dem Aufsichtsrat die Prifung des
Jahresabschlusses auf der Grundlage des Ergebdmsésbschlusspriufung und eine Stel-

lungnahme zum Ergebnis der Abschlussprifung aufmmevenn sich der Aufsichtsrat nicht
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blindlings auf den Abschlussprufer verlasst, sondsgch selbst Gedanken allen wesentlichen

Fragen der Rechnungslegung macht.

Zudem muss der Aufsichtsrat im Vorfeld der Priufutig Prifungsschwerpunkte mit dem
Abschlusspriifer abstimm&h Auch dafiir sind vertiefte Kenntnisse in den Behten Rech-

nungslegung und Abschlussprifung erforderlich.

cc) Uberwachung des Fiihrungsinstrumentariums

Die Uberwachung des Fihrungsinstrumentariums, néarhnungslegung und Unterneh-
mensplanung (dazu bereits oben, aa) und bb)) alsordanisatorischen Voraussetzungen des
Rechnungslegungsprozesses, des Berichtswesenseurdhternehmensorganisation, insbe-
sondere des Uberwachungssystems zur Frilherkenrestgndsgefahrdender Risiken nach
8 91 Abs. 2 AktG oder entsprechender aufsichtslienbt Organisationspflichten, etwa nach
§ 25a KWG, sowie einer etwaigen Compliance-Orgaioisaeines internen Kontrollsystems,
einer internen Revision und - sofern es eingertaste auch eines umfassenden Risikomana-
gementsystems, erfordert detaillierten Einblickdie Vorkehrungen der jeweiligen Gesell-
schaft und hinreichende Kenntnisse und ErfahrunigerHinblick auf die Funktionsweise

solcher Systeme, um Schwachstellen identifizierekGnnen.

c) Bedeutung einer Aufgabendelegation im Aufsichtsit fir die Anforderungen an den

Sachverstand der Aufsichtsratsmitglieder

Bislang ging es darum, tber welches Mal3 an Sadawersder Aufsichtsrat®, also das Ge-
samtgremium verfligen muss, um seinen Aufgaben geeecwerden. Damit ist noch nicht
gesagt, dass Sachverstand in allen Aufgabenberelmfieallen Aufsichtsratsmitglieder vor-
handen sein misste. Tatsachlich durften nur sehig@edufsichtsratsmitglieder in der Lage
sein, die gesamte Bandbreite der regelmaRig anémle Aufgaben des Aufsichtsrats kompe-
tent abzudecken. Das wird man von den Mitgliedes Aufsichtsrats auch ebenso wenig wie
von den Vorstandsmitgliedern erwarten kénnen. WieMorstand eine Geschéftsverteilung
eine gewisse Entlastung der anderen Gremienmitgliett sich bringt®, darf vielmehr auch
der Aufsichtsrat bestimmte Aufgaben vorrangig deigien Mitgliedern zur Wahrnehmung

zuweisen, die in dem betreffenden Bereich Ubegri@te Sachkenntnis verfiigen.

Eine solche Entlastung ist fir die Ubertragung »aifigaben auf einen Ausschuss anerkannt.

Die Delegation an einen Ausschuss, aber auch asiezmelnes Aufsichtsratsmitglied, veran-

5vgl. dazu etwa GroRkommAktBbpt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 467.
16 Naher dazu KéInkommAkt®dertens/Cahn3. Aufl. 2010, § 77 Rn. 15 ff.
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dert die Haftungssituation der anderen Aufsichssnaglieder; denn sie selbst sind in diesem
Fall von der unmittelbaren Erfiillung jener Aufgabetlastet’. Jedoch muss jedes Mitglied

aufgrund der ihm persoénlich obliegenden Pflicht Kontrolle des Vorstands nicht nur dafir
sorgen, dass der Aufsichtsrat insgesamt seineradefgerecht wird und die Aufgabenvertei-
lung im Aufsichtsrat zweckentsprechend organigsrtsondern vor allem auch dafiur, dass
die Organisation der Aufsichtsratsarbeit ihm selbderzeit die Moglichkeit bietet, an der

Uberwachung des Vorstands in ausreichender Weikmitehmen. Somit haben sich alle
Aufsichtsratsmitglieder fortlaufend davon zu Gbeigen, dass sie sich mit einer Untereinheit
des Aufsichtsrat des richtigen und richtig orgasrigin Mittels bedienen, um den Aufgaben zu
geniigen, die der Aufsichtsrat dadurch erfiilleniDiese Pflicht bringt u.a. die Verantwor-

tung der Aufsichtsratsmitglieder fir die Kontroller mit Ressortaufgaben betrauten Aus-
schiisse oder Personen mit $iclizudem miissen zumindest die Ausschussmitgliedsr, b
beschlie3enden Ausschissen also mindestens degihiiyeichenden Sachverstand fir die

Aufgabenwahrnehmung verfugen.

Der Aufsichtsrat kann aber auch einem einzelnersilfsratsmitglied selbst jenseits des der
in 8§ 111 Abs. 2 Satz 2 AktG genannten Aufgaben gt zum Zwecke der Vorbereitung,
Ausfiihrung oder Uberwachung der Ausfiihrung von #shfsratsbeschliissen erteflen
Dabei ist der Delegation von Aufgaben an ein eimzelAufsichtsratsmitglied kein engerer
Rahmen gezogen als fur die Ubertragung von Aufgaloéeinen Zweimannausschuss. Wenn
der Aufsichtsrat ein einzelnes Aufsichtsratsmitgliit einer Aufgabe betraut, so bedarf
dieses allerdings intensiverer Beobachtung alsAesschuss, bei dem man auf die wechsel-
seitige Kontrolle der Mitglieder bauen kann. Ber digbertragung von Aufgaben auf ein
einzelnes Aufsichtsratsmitglied bleibt demgemald»dRestverantwortung« der Ubrigen Mit-
glieder groRer. Zudem &ndert die Vorbereitung von Entscheidundierth Zweipersonen-
ausschusse und einzelne Aufsichtsratsmitgliedehtsiclaran, dass die Beschlussfassung

durch das Aufsichtsratsplenum oder einen beschigd$e Ausschuss erfolgen muss. Durch

17 KéInkommAktGMertens 2. Aufl., 1996, § 107 Rn. 161; MiinchKommAkt@bersack 3. Aufl., 2008,
§ 107 Rn. 159; nur terminologisch anders, in desh8aaber ebenso wie hier GroBkommAKkiGpt/Roth 4.
Aufl., 2005, § 107 Rn. 449 f.

18 KoInkommAktGMertens 2. Aufl., 1996, § 107 Rn. 161; GroRkommAk®pt/Roth 4. Aufl., 2005, § 107
Rn 449 f.; MinchKommAktGdabersack 3. Aufl., 2008, § 107 Rn. 159.

9 OLG Hamburg AG 1996, 84, 85 = ZIP 1995, 1673; GmfmAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, Rn. 449 f.;
MinchKommAktGHabersack 3. Aufl., 2008, Rn. 159; MunchHdbAB6ffmann-Becking3. Aufl., 2007, § 32
Rn. 23; Ulmer/Henssler/Habersadkher/Habersack MitbestR, 2. Aufl., 1996, § 25 MitbestG Rn. 12180;
RellermeyerAufsichtsratsausschiisse, 1986, S. 55ffhwark FS Werner, 1984, S. 841, 846.

20 GroRkommAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 107 Rn. 452; Spindler/S@pindler 2. Aufl., 2010, § 107
Rn. 141;Huffer, AktG, 9. Aufl.,, 2010, § 107 Rn. 1Tutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5.
Aufl., 2009, Rn. 749RellermeyerAufsichtsratsausschiisse, 1986S. 89.

2L KslInKommAktGMertens 2. Aufl., 1996, § 107 Rn. 162; GroBkommAkk®pt/Roth 4. Aufl., 2005, § 107
Rn. 452; Spindler/Stil8pindler 2. Aufl., 2010, § 107 Rn. 141.
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die Beschlussfassung Ubernimmt aber jedes Mitglied/erantwortung fur die Entscheidung
und muss daher auch in der Lage sein, sich - wanh mit Hilfe der an der Vorbereitung

beteiligten besonders sachverstandigen Mitglieddrer deren Inhalt eine eigene Meinung zu
bilden.

Selbst bei einer Aufgabendelegation auf einen Ausst oder auf einzelne Aufsichtsratsmit-
glieder verbleibt also den ubrigen Aufsichtsratgiretlern eine nicht weiter delegierbare
Kontrollverantwortung und gegebenenfalls auch Hwglungsverantwortung, deren Wahr-
nehmung hinreichende Mindestkenntnisse des jeweaili§achgebiets voraussetzt, um die
Vorschlage, Beschlisse und Mallnahmen der sachwdiggtéd Mitglieder auf ihre Plausibili-
tat hin kontrollieren und kritisch hinterfragen kinnen.

Eine Reihe von Aufgaben, darunter etwa die PrifdegRechnungslegung und die Bestel-
lung von Vorstandsmitgliedern und der Abschlus®rhinstellungsvertrage, sind ohnehin
nach 8 107 Abs. 3 Satz 3 AktG zwingend dem Plenarbehalten. Das Gleiche gilt fur die
Uberwachungsaufgabe nach § 111 Abs. 1 AktG, dii tfehlender Erwahnung in § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG nicht delegierbar’fst

Das Plenum kann sich daher etwa von der Verantwgrfir die Prifung des Einzel- und
Konzernabschlusses nicht einmal in beschranktemabignfiurch Delegation auf einen Pri-
fungsausschuss entlasten (§ 107 Abs. 3 ARt®er Ausschuss kann zwar Vorbereitungsar-
beiten leisten; in jedem Fall muss sich aber damuPh ein selbstandiges Urteil bildén
Nimmt man das Gesetz ernst, muss also jedes Mitgless Aufsichtsrats so Uber so viel
Sachverstand im Bereich Rechnungslegung verfigess ds sich jedenfalls mit Hilfe des
Abschlusspriifers ein eigenes Urteil Gber den Einzetl den Konzernabschluss bilden kann.
Bei multinationalen Konzernen sind hierfur nicht idenntnisse des deutschen Bilanzrechts,

sondern auch internationaler Rechnungslegungsregglrderlict>.

Vergleichbares gilt fir den Abschluss der Anstajswertrage der Vorstandsmitglieder, der
durch das VorstAG zwingend dem Aufsichtsratspleraugewiesen worden ist. Das hat zur
Folge, dass kein Aufsichtsratsmitglied sich mehteuddinweis darauf entlasten kann, das

22 OLG Hamburg AG 1996, 84, 85 = ZIP 1995, 1673; GmfimAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn 245,
370; MinchKommAktGHabersack . Aufl., 2008, § 111 Rn. 133; Spindler/St8pindler 2. Aufl., 2010, § 111
Rn. 87; MunchHdbAGAoffmann-Becking3. aufl., 2007, § 32 Rn. 3;

23 7ur Entlastungswirkung, die fiir den Gesamtaufsigtitmit einer Aufgabeniibertragung auf einen Ausssh
ist, vgl. MinchKommAktGHabersack 3 Aufl., 2008, § 107 Rn. 159; nur terminologisafders, in der Sache
aber ebenso wie hier GroRkommAkit®pt/Roth 4. Aufl., 2005, § 107 Rn. 449 f,

** GroRkommAktGHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 107 Rn. 38®*iiffer, AktG, 9. Aufl., 2010, § 171 Rn. 10;
Spindler/Stilz&Epindler 2. Aufl., 2010, Rn. 88L.utter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl.,
2009, Rn. 749.

% vgl. etwaVetter BB 2005, 1689, 1690.



Aushandeln und der Abschluss des Vertrages semeiesschuss lUbertragen worden, an
dessen kompetenter Aufgabenwahrnehmung zu zwéignAnlass bestanden hahe

Anders als die Anordnung nach § 107 Abs. 3 Sater® Aufsichtsratsplenum vorbehaltene
Anordnung von Zustimmungsvorbehalten kann die Eaisiting tGber die Zustimmungsertei-
lung an einen Ausschuss delegiert wefdetnterwirft aber der Aufsichtsrat die Unterneh-
mensplanung insgesamt oder weit gehend einem Zustimgsvorbehadt, ist allerdings das

Verbot der Delegation der Uberwachungsaufgabe achien, denn eine Ubertragung der
Entscheidungszustandigkeit auf einen Ausschusst&dmiar auf eine unzulassigen Delegati-

on des wesentlichsten Bereichs der zukunftsgetmmtdberwachung hinauslaufén

d) Zwischenergebnis
Der Aufsichtsrat insgesamt muss danach unter amdeeefligen Uber
» Sachverstand in Personal- und Vergttungsfragen

* Hinreichende Kenntnisse des Unternehmens und dercBe sowie unterneh-
merische Expertise, um die Unternehmensplanungdert Vorstand beraten,
Schwachstellen erkennen und gegebenenfalls eiganegéngen geben zu kon-
nen

* Hinreichende Kenntnisse in nationaler und inteomatier Rechnungslegung,
um mit Hilfe des Abschlussprufers den Jahres- undz€rnabschluss beurteilen

und dazu Stellung nehmen zu kénnen

e Hinreichende Kenntnisse Uber Unternehmensorganisatim die Zweckma-
Rigkeit und Wirksamkeit des Berichtswesens, desnehungssystems zur
Friherkennung bestandsgefahrdender Risiken, eimeaigen Compliance-
Organisation, eines internen Kontrollsystems umereinternen Revision und —
sofern es eingerichtet ist — auch eines umfasseRigkomanagementsystems

beurteilen zu kénnen.

%Vgl. dazu etwaCahn FS Hopt, Band I, 2010, S. 431, 445 f.

2" OLG Hamburg AG 1996, 84 f. = WM 1995, 2188; GrofkwAktGMHopt/Roth 4. Aufl., 2005, § 111 Rn. 660;
MinchKommAktGHabersack 3. Aufl.,, 2008, § 111 Rn. 125; Spindler/St8pindler 2. Aufl., 2010, § 111
Rn. 72; Lutter/Krieger Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. AuflQ009, Rn.117; Semler/v.
SchenckKropff, ArbeitsHdb. AR, 3. Aufl., 2009, § 8 Rn. SRellermeyer Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S. 26,
35;Fonk ZGR 2006, 841, 845.

% Inwieweit dies moglich ist, ist umstritten; vglazl KéInkommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2012 § 111
Rn. 68 m. Nachw. zum Meinungsstand.

? K6lnkommAktG/Mertens/Cahn, 3. Aufl., 2012, § 111.RB4; GroRkommAktGdopt/Roth 4. Aufl., 2005,

§ 111 Rn. 660; MinchKommAktBabersack 3. Aufl., 2008, § 111 Rn. 125.

10



Wegen der Moglichkeit der Aufgabendelegation inadyldes Aufsichtsrats muss zwar nicht
jedes Mitglied in all diesen Bereichen fachlich draders ausgewiesen sein. Soweit aber
Aufgaben dem Plenum vorbehalten sind, muss jeddsicdhiismitglied jeden Beschlussge-
genstand hinreichend beurteilen kdnnen, um sicé eigene Meinung zu bilden. Eine Dele-
gation an Ausschiisse oder einzelne Aufsichtsragieder von Aufgaben zum Zweck der
Entscheidung oder Vorbereitung darf nur erfolgeenm die betreffenden Mitglieder tber
hinreichenden Sachverstand verfiigen; nur unteedisraussetzung kann die Delegation zu
einer Beschrankung der Verantwortlichkeit der UdmigAufsichtsratsmitglieder auf eine

Kontrolle der Delegatare fiihren.

2. Zeiteinsatz

Wenn der Aufsichtsrat mehr tun soll als Vorschldge Vorstands zur Kenntnis zu nehmen
und dessen Prasentation auf offensichtliche FeWederspriiche oder Licken hin zu prifen,
erfordern die Uberwachung und Entscheidungsfindimden zuvor erwahnten Bereichen
erheblichen Zeiteinsatz.

Ist etwa ein Vorstandsposten zu besetzen, missgticii® Kandidaten identifiziert und auf

ihre sachliche Beféahigung fir die Aufgabe und deéespnliche Eignung im Hinblick auf die

Zusammensetzung des Managements hin geprift welkdenplexe Rechnungslegung kann
nicht beilaufig nachvollzogen werden, sondern bieidéensiven Studiums. Ebenso kann man
sich mit der Unternehmensplanung des Vorstandslammn sinnvoll auseinandersetzen, wenn
man die Rahmenbedingungen, ihre Voraussetzungendismdrolgerungen des Vorstands
kritisch hinterfragt und sich fundierte Gedankerimogliche Alternativen macht. Gegebe-
nenfalls muss man hierflr eigene Recherchen amstells liegt auf der Hand, dal3 dies bei
komplexen Fragestellungen, mit denen unter Umstadeierhaft die Weichen fir das Un-
ternehmen gestellt werden, erheblichen Zeitaufwaiidsich bringt. Das Gleiche gilt fur die

Uberwachung des Fuhrungsinstrumentariums in Formdoersen Uberwachungssysteme,

die Aktiengesellschaften heutzutage einzurichteshzinunterhalten haben.

Hinzu kommen zahlreiche zuséatzliche Aufgaben. ImbHck auf die Bedeutung und das
Erfordernis der Sachkenntnis besonders hervorzuhedtedabei die Erteilung der Zustim-
mungen zu zustimmungspflichtigen Geschaftsfuhrumdsmhmen; weiterhin zu erwdhnen
sind etwa Uber Beschlussvorschlage an die Haupivendung und die Abgabe der Corporate
Governance Erklarung nach 8§ 161 AktG, deren Feafegkeit erhebliche Folgen fiur die

Gesellschaft haben kann.
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Auch der Gesetzgeber sieht einen angemessenehamitEinsatz als wesentliches Element
einer Verbesserung der Uberwachung. Nach § 100 28&tz 3 AktG sind auf die Hochst-

zahl der Aufsichtsratsmandate nach § 100 Abs. 2 Bair. 1 AktG Mandate, bei denen das
Mitglied zum Aufsichtsratsvorsitzenden gewahlt wemdst, doppelt anzurechnen. Diese auf
Art. 1 Nr. 10 lit. b) KonTraG beruhende Regeluntj dem erhdhten Zeitaufwand Rechnung
tragen, der mit der Aufgabe des Aufsichtsratsvpesitverbunden ist, und durch die Aufwer-

tung dieses Amtes einen Beitrag zu sePmfessionalisierundeisteri’.

IV. Welche Bedingungen fur eine ,professionelle® Afigabenbewaltigung sind derzeit

nicht hinreichend erfillt?

1. Sachliche Eignung

Der Bundesgerichtshof formuliert die Anforderungam die sachliche Eignung von Auf-
sichtsratsmitgliedern wie folgt: Das Gebot perséir und eigenverantwortlicher Amtsaus-
Ubung setzt voraus,dass ein Aufsichtsratsmitglied diejenigen Mindestkeisse und -
fahigkeiten besitzen oder sich aneignen muf3, draascht, um alle normalerweise anfallen-
den Geschéaftsvorgange auch ohne fremde Hilfe Vesteind sachgerecht beurteilen zu
konnen. Damit ist es nicht vereinbar, dal3 ein Abfsratsmitglied seine Aufgaben oder einen
wesentlichen Teil davon laufend einem Auf3enstehengleselbstandigen Erledigung tber-
tragt oder auch nur bei ihrer Wahrnehmung jeweilsea »stéandigen Berater« einschaltet.
...Andererseits ist nicht zu erwarten, dal} jedesiéattgatsmitglied auf samtlichen Gebieten,
auf denen der Aufsichtsrat tatig wird, umfassendeztlkenntnisse besitzt. ...Deshalb gibt
das Gesetz dem Aufsichtsrat die Befugnis, Sackwelige zur Beratung Uber »einzelne«
Gegenstande zuzuziehen ...oder sie fur »bestimmitggngsaufgaben zu beauftragen .... In
dieser Beschrankung auf konkrete Einzelangelegerh&mmt wiederum der fur den Auf-
sichtsrat in seiner Gesamtheit, aber nicht mindar $eine einzelnen Mitglieder geltende
allgemeine Grundsatz zum Ausdruck, daf3 sie ihretiamen nicht generell auf andere ab-

walzen durfer’™

Danach missen alle Aufsichtsratsmitglieder eins&fitth der Arbeitnehmervertretéin der
Lage sein, die regelméaRig anfallenden Pflichtaudgadelbstandig wahrzunehmen. Zu diesen

regelmafig anfallenden Aufgaben gehdren unter andexlle vorerwéhnten Gegenstande,

% BegrRegE, BT Drucks. 13/9712, S. 16.
31 BGHZ 85, 293, 295 f.
32 BGHZ 85, 293, 296.
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also Auswahl von Vorstandsmitgliedern, Abschluss Aestellungsvertrage, Kontrolle der
Einzel- und Konzernrechnungslegung, Uberwachung Uigernehmensplanung, Kontrolle
der Wirksamkeit der diversen Uberwachungs- und \&mteme. Die fir die Aufgabenwahr-
nehmung notwenige Sachkunde hangt nattrlich imnoer Vatigkeitsbereich, Grol3e und
Organisation des jeweiligen Unternehmen¥.aliur fiir besondere Fragestellungen kann der
Aufsichtsrat im Einzelfall Sachverstandige hinztze.

Nimmt man das beim Wort, dirfte sich die Frage ramhProfessionalisierung des Aufsichts-
rats im Hinblick auf die fachliche Eignung der Miggler eigentlich gar nicht stellen. Im
Schrifttum wird daher auch angenommen, die austiohegn gesetzlichen Qualifikationsan-
forderungen fir Aufsichtsratsmitglieder von Untdmmeen des Finanzsektors nach 88 36
Abs. 3 Satz 1 KWG, 7a Abs. 4 Satz 1 VEGatten nicht etwa zu einer Verscharfung der
Qualifikationsanforderungen fur diese reguliertamdgnehmen gefihrt, sondern lediglich die
ohnehin geltenden Mindestanforderungen, wie diehBpcechung sie im Hertie-Urteil for-
muliert hat, ins Gesetz ibernommign

Tatsachlich werden die Anforderungen an die Mingieatifikation allerdings nicht wirklich
ernst genommen. Besonders deutlich zeigt dies dkuBsion um den unabhangigen Finanz-
experten nach 8§ 100 Abs. 5 AktG. Die Prifung dex @&t und Konzernabschlusses und die
Stellungnahme zum Bericht des Abschlussprifersegbh nach 88 171, 107 Abs. 3 Satz 3
AktG dem Aufsichtsratsplenum. Alle Aufsichtsratsgidder missen also in der Lage sein,
die Rechnungslegung hinreichend zu beurteilen, igengerantwortlich an der Beschlussfas-
sung mitwirken zu kdnnen. Nach 8§ 100 Abs. 5 AktGsmaber Expertise im Bereich Rech-
nungslegung oder Abschlussprifung nur bei einemigegn Aufsichtratsmitglied vorhanden
sein, und auch das nur bei kapitalmarktorientie@esellschaften iSv. § 264d HGB, obwohl
doch selbst bei einer Delegation von Vorbereituafgaben auf einen Prifungsausschuss
zumindest dessen Mitglieder hinreichend sachkuedig missen, um Aufgaben erfillen zu
kénnen, die mehr als nur Grundkenntnisse und -erfejen in der Rechnungslegung erfor-

dern.

% Dreher, FS Boujong, 1996, 71, 76 tWirth, ZGR 2005, 327, 334.

% Die Aufsichtsratsmitglieder eines Instituts (§ bsAlb KWG), einer Finanzholding-Gesellschaft (§dsA3a
KWG@G), eines Versicherungsunternehmens (§ 1 Abs.. 1 VAG) oder einer Versicherungs-Holdinggeselésth

(8 1b Abs. 1 VAG) missen danach die die zur Wahmety der Kontrollfunktion sowie zur Beurteilung und
Uberwachung der von dem Unternehmen betriebenech@fts erforderliche Sachkunde besitzen.

% Dreher, ZGR 2010, 496, 508 ff., 511 f.; a.A wohéhrl, BKR 2010, 485, 496 f., der annimmt, die genannten
Bestimmungen hatten zu einer Erhéhung der Anfomtpgn an die Sachkunde der Aufsichtsratsmitglieder
beaufsichtigter Unternehmen gefiihrt.
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In der Diskussion um den unabhangigen Finanzexpéristallisiert sich zudem heraus, dass
sich der Aufsichtsrat trotz des - auch im Hertigerbetonten - Grundsatzes der Gleichheit
aller Mitglieder® zunehmend zu einem Organ mit mehreren KlasserMitgliedern entwi-
ckelt, an die jeweils unterschiedliche Anforderumggestellt werden: Grundsatzlich kénnen
zwar auch Arbeitnehmervertreter die Anforderunges 8 100 Abs. 5 AktG erfullen und als
Finanzexperten fungierdn Das zeigt nicht zuletzt der Hinweis in der Gesstegriindung
auf die Weiterbildung von Betriebsraten zu Finameeteri®. Dennoch und trotz des an sich
geltenden Grundsatzes der Gleichheit aller Aufsrat$mitglieder klammert die Diskussion
um den Finanzexperten die Arbeitnehmervertreterwmnherein aus und bezieht sich nahezu
ausschlief3lich auf die Aktionarsvertreter im Aufdgsrat. In der Tat lasst es das Gesetz nicht
zu, dass in mitbestimmten Gesellschaften - beimeBesn von Entsendungsrechten kdnnte
konsequenterweise nichts anderes gelten - beidenSeinander die Verantwortung fur die
Erfullung der Voraussetzungen des 8 100 Abs. 5 AktGchieben mit der Folge, dass die
Missachtung der Vorschrift ohne Auswirkungen aw Wirksamkeit der Aufsichtsratsbeset-
zung blieb&. Wie die in der Gesetzesbegriindung zu § 100 Akt aufgefilhrten Bei-
spiele fur den Erwerb der Expertise zeigen, begetinie Vorschrift - ebenso wie die Be-
stimmungen zur Umsetzung der Abschlusspruferriaietlin Mitgliedstaaten ohne Arbeit-
nehmervertretung im Aufsichtsorgan - vielmehr fig &auptversammlung eine Pflicht zu
einer entsprechenden Aufsichtsratsbesetzung. Aidieitnehmervertreter als Gruppe wer-
den damit implizit geringere fachliche Anforderunggestellt als an die Aktionarsvertreter im

Aufsichtsrat.

2. Zeiteinsatz

Professionelle, also berufsmafige Ausubung einégKeit unterscheidet sich aul3er durch
das hohere Mald des Sachverstands aber noch durchedgeres Element von einer blofR3

amateurhaften Betatigung, namlich durch den erblelbloheren Zeitaufwand.

% vgl. dazu KéInkommAktGiertens/Cahn3. Aufl., § 107 Rn. 5 f.

37 vgl. v. Falkenhausen/KocheZIP 2009, 1601, 1602\ardenbach GWR 2010, 207, 208; a.A. offenbar
Habersack AG 2008, 98, 1034ffer, ZIP 2006, 637, 639.

% BegrRegE, BT-Drucks. 16/10067, S. 102.

%9 So im Ergebnis auch die h.L., die die Anfechtbir&imes Wahlbeschlusses der Aktiondre nach § 251 A
AktG bejaht, der zu einer mit 8§ 100 Abs. 5 AktG arainbaren Zusammensetzung des Aufsichtsrats fitime
dass allerdings die Frage der Vereinbarkeit mit @&mmdsatz der Gleichheit der Aufsichtsratsmitgiednge-
sprochen wirde; vgl. etwa Spindler/St8pindler 2. Aufl., 2010, § 100 Rn. 48ricker/Mosel GWR 2009,
132, 133;Diekman/BidmonNzZG 2009, 1087, 109Ehlers/NohlenGS Gruson, 2009, S. 107, 1Habersack
AG 2008, 98, 106Jaspers AG 2009, 607, 612 fStaake ZIP 2010, 1013, 1020 (Anfechtbarkeit nach § 243
AktG); Vetter, ZGR 2010, 751, 79Midmann BB 2009, 2602, 2603)ind/Klie, DStR 2010, 1339, 1340; a.A.
Hoélters5imons Rn. 56;WardenbachGWR 2010, 207, 208, denen zufolge die Anfechtbiarttaran scheitert,
dass die Arbeitnehmerwahlgremien in gleicher Wdigedie ordnungsgemaie Besetzung des Aufsichtsrats
verantwortlich seien.
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Wie vor allem 8§ 100 Abs. 2 AktG Uber die HOochstzdat Aufsichtsratsmandate, die Rege-
lung der Sitzungsfrequenz des 8 110 Abs. 3 AktG dasl Fehlen eines 8§ 88 AktG entspre-
chenden Wettbewerbsverbotes fur Aufsichtsratsneigii zeigen, geht das Gesetz davon aus,
dass die Aufsichtsratsmitgliedschaft eine Nebegkéatt darstelft’.

Neben den zwei bzw. vier Pflichtsitzungen sind Bedarf zwar weitere Sitzungen anzube-
raumen; auch finden zusatzlich zu den SitzungenGksamtaufsichtsrats Ausschusssitzun-
gen statt. Selbst wenn man aber von insgesamt i28n8en je Aufsichtsratsmitglied aus-
geht, ist der dafiir notwendige Zeiteinsatz mit déimdie mindestens wéchentlichen Vor-
standssitzungen nicht zu vergleichen; zudem hatvoestand schon wegen der raumlichen
Nahe der Gremienmitglieder die Mdglichkeit, sicgezeit bei Bedarf zu beraten, wahrend
die Terminfindung fir Aufsichtsratssitzungen wegeer anderweitigen hauptberuflichen

Tatigkeit und der Notwendigkeit der Anreise regdbigédviel aufwendiger ist.

Im Schrifttum wird geschatzt, die professionelle Mreehmung eines Aufsichtsratsmandats
erfordere 12 Arbeitstage im J&hrZieht man davon 6 Sitzungstage ab, blieben fiMtirbe-
reitung insgesamt 6 Tage im Jahr. Es ist schwestelthar, dass das fir eipeofessionelle
Verarbeitung der Informationen, die der Vorstand erfiigung stellt, und fir Vorbereitung
von Entscheidungen des Aufsichtsrats und der Begaties Vorstands ausreicht. Schon die
Unterlagen, die Aktionare zur Vorbereitung auf iauptversammlung erhalten, umfassen
bei groRen Gesellschaften leicht 100 Seiten. Walhreie nicht nur oberflachlich Gberfliegen,
sondern tatséchlich verstehen und gegebenenfalstanterfragen, bendtigt man allein daftr
leicht mehr als einen Tag. Ein Aufsichtsrat, deshhinur einmal im Jahr einige wenige, oft
nur routinemanige, Entscheidungen treffen, sondgitrend des gesamten Jahres die wesent-
lichen Geschaftsfuhrungsmal3nahmen des Vorstandshdigfdlich der Unternehmensorgani-
sation Uberwachen, den Vorstand beraten und béitiyen Mal3hahmen mitentscheiden soll,
wird jedenfalls dann ganz erheblich mehr Zeit inegen miussen, wenn die Entscheidungen
auf Augenhdhe mit dem Vorstand getroffen werdetesgplder schlief3lich nicht nur standig
und hauptberuflich mit den anstehenden Fragen $tefsls sondern regelmallig tUber eine
Vielzahl von Mitarbeitern verfligt, die ihn mit Imfoationen versorgen und seine Entschei-

dungsfindung vorbereiten.

Dabei ist schon die erwéahnte Auffassung, die Wdimmeng eines Aufsichtsratsmandats
erfordere etwa 12 Arbeitstage, nicht etwa als Beslbhng des status quo, sondern als Pla-

doyer fur eine starkere Professionalisierung ddsightsratstatigkeit gemeint. lhr liegt offen-

“0vgl. etwaHoffmann-BeckingFS Havermann, 1995, S. 229, 2Bdtter/Quack FS Raiser, 2005, S. 259, 263 f.
*L Sacker AG 2004, 180, 184.
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sichtlich die Einschatzung zugrunde, dass derdhliche Zeiteinsatz fir die Mandatswahr-
nehmung sogar noch erheblich geringer ist.

3. Zwischenergebnis

Rechtsprechung und Schrifttum stellen an Qualiitkatund Zeiteinsatz von Aufsichtsrats-
mitgliedern erhebliche Anforderungen, denen in Rliexxis die ganz tberwiegende Mehrzahl
der Aufsichtsrate nicht gerecht werden durfte.

V. Welche Abhilfe ist méglich und geboten?

1. Vorschlage zur Forderung der Professionalisierug des Aufsichtsrats

Im Schrifttum findet sich eine Reihe von Vorschlageir Beseitigung der - wirklichen oder
vermeintlichen - Defizite der Uberwachung durch deufsichtsrat. Sie reichen von einer
Erh6hung der Sitzungsfrequenz und der Intensivigider Ausschussarbeit bis hin zu einem
Pladoyer fiir ein neues Berufshild des Berufsaufsield?, das unter anderem durch eine
weitere Begrenzung der Mandathéchstzahl gefordertden sollt&®, und die Besetzung der
Anteilseignerseite des Aufsichtsrats mit einer Reuon Experten, die die verschiedenen

Vorstandsressorts widerspiegeln solfen

Erh6hung der Sitzungsfrequenz und IntensivierungAdisschussarbeit konnten das Problem
des unzureichenden Zeiteinsatzes mildern, wirdem &ly sich genommen die sachliche
Eignung der Mitglieder nicht steigern. Dafiir bedirés der Besetzung zumindest der An-
teilseignersitze im Aufsichtsrat mit entsprechendlifizierten Mandatstragern. Andererseits
wiirde auch Sachkenntnis allein die Qualitat derribaehung noch nicht entscheiden verbes-
sern, denn um den Vorstand beraten, mit ihm aufeAbghe diskutieren und gegebenenfalls
fundierte eigene Gegenvorstellungen entwickeln @unkn, missen die Aufsichtsratsmitglie-
der das Unternehmen &hnlich gut kennen wie dert&fods Daflr bedarf es aber neben Fach-
expertise auch eines erheblichen zeitlichen Eiesatam sich mit den jeweiligen Gegeben-
heiten und Entwicklungen vertraut zu machen. Ders®lolag, Aufsichtsrate mit fachlich

qualifizierten hauptberuflichen Kontrolleuren zusbtzen, scheint daher dem Anliegen einer

Professionalisierung am besten zu entsprechen.

*2Roth/Wérle ZGR 2004, 565, 628 fSchiess|AG 2002, 593, 599.

“3vqgl. Ziff. 1.2 Griinbuch 2011.

4 Lutter, DB 2009, 775, 778 ([friiherer] Unternehmensleiferoduktionsfachmann, Entwicklungsfachmann,
Finanzmann, Unternehmensrechtler, SteuerfachmaaohriRingsleger)tutter/Krieger Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats, 5. Aufl., 2009, Rn. ZFcker AG 2004, 180, 182.
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Der Einwand, Aufsichtsrate hatten zu wenige Midge um alle Vorstandsfunktionen zu
spiegeli®, ist angesichts der Klage tber die (ibermaRige &3 Aufsichtsrats und in an-

betracht der haufig nur geringen Zahl von Vorstamtigiedern wenig plausibel.

Folge einer solchen Professionalisierung der Ubeinwag ware zunachst ein erhohtes Haf-
tungsrisiko fur die Experten im Aufsichtsrat. Zwaird verbreitet die Auffassung vertreten,
im Rahmen des § 116 AktG gelte ein rein objektivergfaltsmalistab, der Differenzierungen
nach den individuellen Fahigkeiten der einzelnefsishtsratsmitglieder nicht zulag&eDas
trifft aber nur insoweit zu, als kein Aufsichtsraigglied gegen Anspriche wegen Sorgfalts-
pflichtverletzung einwenden kann, es verfiuge nidier die erforderliche Mindestqualifikati-
on. Dartber hinaus gehende Kenntnisse und Fahggkettuss ein Aufsichtsratsmitglied
dagegen schon von jeher im Rahmen seines Amtesteémsund kann sich seiner daraus
folgenden Verantwortung gegenuber der Gesellschetit unter Hinweis auf einen geringe-
ren Mindeststandard entziel{érDie Gegenauffassung ist spatestens mit der Einfighdes
unabhangigen Finanzexperten Uberholt und warerecétt bei einer Entwicklung hin zu
einem mit professionellen Aufsehern besetzten Abfsrat unhaltbar. Es ware geradezu
widerspruchlich, wenn das Gesetz einerseits veglangirde, dass bestimmte Aufsichtsrats-
mitglieder Gber besondere Expertise verfligen, amndeits aber diesen Mitgliedern lediglich
den Einsatz von Mindest- oder Durchschnittskensémsabverlangte. In Anbetracht der
besonderen Aufgaben und des erhohten Einsatzgwafessionellen Aufseher misste ihnen
natiirlich auch eine héhere Vergiitung zugebilligidee'™ - das Aufsichtsratsamt ware fiir sie

eben kein Neben- sondern ein Hauptamt.

2. Einwande

Den mdglichen Vorteilen einer solchen Professi@maling steht allerdings eine Reihe von

Schwierigkeiten und Nachteilen gegentber.

“> Stinner ZIP 2003, 834 ff.ders, CCZ 2009, 185, 189.

*® GroRkommAktG/Hopt/Roth, 4. Aufl., 2005, § 116 R. f.; Hiiffer, AktG, 9. Aufl., 2010, § 116 Rn. 3;
Schwark FS Werner, 1984, S. 841, 852 Wirth, ZGR 2005, 327, 335 f., der allerdings annimmi, diaem
bewussten ,die-Augen-verschlielen* handele dagfiefrde Mitglied mit bedingten Vorsatz.

4 LG Hamburg AG 1982, 51, 53; KéinkommAkt@értens 2. Aufl. 1996, § 116 Rn. 18 ff., 57; Spind-
ler/Stilz/Spindler 2. Aufl., 2010, § 116 Rn. 1Dreher, FS Boujong, 1996, 71, 77 ff., 83 (Uber das Mirches
hinaus bestehende Fahigkeiten und Erfahrungen migaseh eingesetzt werdemropff, FS K. Schmidt, 2009,
S. S. 1023, 1038 fliieder, NZG 2005, 569, 574 (mit Ubernahme besonderer framlgesteigerte Sorgfalts-
pflichten); Brécker/Mosel GWR 2009, 132, 133 flir den unabhéngigen Finarertap.

“8 Kropff, FS K. Schmidt, 2009, S. S. 1023, 103hiessl ZHR 167 (2003), 235, 249; friher bereits etwa
Bernhardt ZHR 159 (1995), 310, 315..
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a) Schwierigkeiten der Umsetzung von Professionaiesungskonzepten

Zunachst einmal ware eine Besetzung des Aufsidbtsngt einer Reihe von hauptamtlich
tatigen Experten nur schwer mit dem geltenden Miibenungsrecht zu vereinbaren. Sie
wirde zu einer grundsétzlichen Rollendifferenzigramvischen hauptamtlichen Anteilseig-
nervertretern und Arbeitnehmervertretern flhrew, ilre Tatigkeit nach wie vor als Neben-
amt wahrnehmen. Der Einfluss der AnteilseignersieitéAufsichtsrat wirde damit faktisch
erheblich steigeli. Theoretisch kénnte man zwar daran denken, eiifeeR®n hauptamtli-
chen Aufsichtsratspositionen auch mit Vertretern Aldbeitnehmerseite zu besetzen. Fir die
meisten Aufgaben dirfte es hier aber an einem @hered grol3en Pool qualifizierter Exper-
ten fehled. Der Vorschlag, die Mitwirkung der Arbeithehmetsein einem informellen
Konsultationsrat anzusiedeln, der vor jeder Aufisictssitzung tUber die anstehenden Tages-
ordnungspunkte zu informieren und anzuhéren Wadiirfte politisch kaum Aussicht auf

Umsetzung haben.

Hinzu kommt, dass zunehmend nicht nur die fachliCualifikation der Aufsichtsratsmit-
glieder ausschlaggebend sein soll, sondern dahibaus eine Reihe von Nebenbedingungen
wie Unabhangigkeit und ,Diversity* eingefuhrt wirdinabhangigkeit ist im vorliegenden
Zusammenhang vor allem insoweit von Interesseeslam den Wechsel vom Vorstand in
den Aufsichtsrat geht. Es gibt sicherlich gute @idaftr, einem solchen Wechsel skeptisch
gegenuber zu stehen. Man muss sich aber darib&laren sein, dass man mit einem so
verstandenen Unabhéangigkeitspostulat dem Aufsightie Expertise der besten Kenner des
Unternehmens vorenth®t Auch fir die starkere Einbeziehung bisher unpeésentierter
Gruppen - in der Sache geht es trotz der Verwendesgeutralen Begriffs ,Vielfalt (Diver-
sity)” in Ziff.5.4.1 Abs. 1 Satz 1 vor allem um djangemessene Beteiligung von Frauen®,
wie Ziff.5.4.1 Abs. 1 Satz 2 DCGK jetzt klarstaflt mégen gute Griinde sprechen. Versteht
man aber die Empfehlung des Kodex nicht in dem seben Sinne, dass Frauen bei besserer
Eignung nicht wegen ihres Geschlechtes benacliteibgden sollen, was sich auch ohne die
Empfehlung bereits aus der Mal3geblichkeit des Wetanensinteresses ergibt, sondern im
Sinne eineaffirmative action besteht zwischen der der Empfehlung und dem gatiesiner

Professionalisierung des Aufsichtsrats ein Spanswarhaltnis.

“9vgl. dazu Sacker, AG 2004, 181, 185 f.

*0 Sacker AG 2004, 180, 185.

°L Sacker AG 2004, 180, 185 f.

°2 Huffer, AktG, 9. Aufl., 2010, § 100 Rn. 7dgrs, ZIP 2006, 637, 642 fHohenstatt ZIP 2009, 1349, 1355;
Krieger, FS Hiffer, 2010, S. 521 f.; verfassungsrechtliBeelenkerbei Stinner AG 2010, 111, 114 ff.; positiv
dagegen die Einschatzung der Karenzfristlieder, NZG 2005, 569, 572 fMollers/Christ ZIP 2009, 2278 f.;
unentschiedeBchiesslAG 2002, 593, 598)irth, ZGR 2005, 327, 342.

3 vgl. auch Ziff. 1.1.3 des Griinbuchs 2011.
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b) Mdgliche Nachteile einer Professionalisierung

Selbst wenn man aber diese Schwierigkeiten aul¥eadbe lasst, bleiben erhebliche Zweifel
daran, ob eine solche Professionalisierung desi¢hifsats wiinschenswert wéare. Zum einen
lasst sich die Gefahr nicht von der Hand weisess dgpezialisten sich jeweils nur fir den
Bereich der eigenen Expertise verantwortlich fihle sich im Ubrigen auf die anderen
Spezialisten im Aufsichtsrat verlassen werden. Bpserung und Expertise konnten bei
einem solchen Rollenverstandnis im Ubrigen dazuefiihdass ein Vorteil, den das gegen-
wartige Anforderungsprofil bieten kann, namlich @bance, von der Warte aul3erhalb des
Tagesgeschehens stehender Uberwacher mit ganaemeetichem Hintergrund einen unbe-
fangenen Blick auf die Geschaftsfuhrung zu richteerjoren geht und durch Diskussionen
zwischen Spezialisten abgel6st wird, die dazu mek@@nen, sich im Detail zu verlieren, statt
das Ganze im Auge zu behalten. Zudem wiurde dernhdtionsbedarf des Aufsichtsrats oder
des aus Experten bestehenden Teilgremiums so mtheddeigen, dass der Vorstand einen
nicht unwesentlichen Teil seiner Zeit damit verben wirde, den Aufsichtsrat auf dem
Laufenden zu halten und mit ihm zu beraten, stittes Leitungsaufgabe nachzugehen. Vor
allem aber besteht die Gefahr, dass ein Gremiumhauptberuflich im Aufsichtsrat tatigen
Spezialisten sich zu einem Obervorstand entwicklgt, die Leitung der Gesellschaft lieber
gleich selbst tGbernimmt. Versierten Spezialiste@,dds Unternehmen und die Branche ken-
nen und Uber eigene unternehmerische Erfahrungigemf dirfte es jedenfalls nicht leicht
fallen, Entscheidungen des Vorstands zu akzeptigierewar nicht unvertretbar sein moégen,
die sie selbst aber anders treffen wirden. EinedBedaflr, dass aber gerade im Aufsichtsrat
die besseren Unternehmer sitzen als im Vorstardmiaa nicht - die Vermutung sollte an
sich fur die gegenteilige Annahme sprechen, andienvare es besser, gleich die Auf-

sichtsratsmitglieder in den Vorstand zu wahlen.

Insgesamt legt die Professionalisierungsdebatterddib Frage nahe, ob die Erwartungen, die
in den Aufsichtsrat und in die Uberwachung gesetatden, nicht iberzogen sind. Die Vor-
stellung, die auch in der ausufernden Complianstasion und in der Erfindung immer
neuer Compliance-Pflichten Ausdruck findet, wenmmar geniigend Uberwache, kénne in
Unternehmen nichts mehr schief gehen, ist nichtumsealistisch, sondern auch gefahrlich.
Sie kann zu einer Lahmung der unternehmerischeiatiae und zu einer ibermaliigen For-
malisierung der Entscheidungsprozesse fuhren, éreeither Einhaltung haftungsvermeiden-
der Prozeduren mehr Aufmerksamkeit gewidmet wisddain eigentlichen unternehmerischen

Fragen, denn wahrend man bei unternehmerischersdiddjen den Schutz der business
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judgment rule in Anspruch nehmen kann, birgt dieh®inhaltung vorgeschriebener Verfah-
ren erhebliche Haftungsrisiken.

Gegenwartig durfte noch immer gelten, dass Antigilsvertreter im Aufsichtsrat nicht nur
nach ihren Qualitaten fur die Uberwachung, sondeich nach anderweitiger Niitzlichkeit fir
das Unternehmen, insbesondre im Hinblick auf diegef von Beziehungen zu anderen Un-
ternehmen ausgewahlt werdérDie Aufsichtsratsbesetzung wird also auch alshistategi-
sches Instrument eingesétzim Gesetz steht nichts dariiber, dass es Aufgabedfsichts-
rats ware, Beziehungen zu anderen Unternehmen legepf und Vertrauen innerhalb von
Geschaftsbeziehungen zu schaffen und zu erfi&l®ennoch kann man sich fragen, ob eine
solche Funktion des Aufsichtsrats, die ein Gremiuton professionellen Aufsehern nicht in

gleicher Weise erflllen kdnnte, nicht auch ihreifpgen Seiten hat.

Schlief3lich kdnnte es sein, dass eine Umgestalti@sgAufsichtsrats in ein professionelles
Uberwachungsgremium durch parallele EntwicklungenBereich der Aktionarsbeteiligung
uberholt wirde. In Ziff. 2.3 des Grunbuchs 2011 emmission deutet sich an, dass eine
starkere Beaufsichtigung der Unternehmensleitusigagsondere durch institutionelle Investo-
ren angestrebt wird und Hindernisse fir eine so®baufsichtigung beseitigt werden sollen.
In der Tat verfligen gerade derartige Aktionare sdviiber hinreichendes eigenes Interesse
an einer Uberwachung der Geschaftsfiihrung als @abehqualifiziertes Personal mit eigenen
unternehmerischen Vorstellungen, das dem Vorstasdglaichwertiger Gesprachspartner
gegenubertreten kdonnte. Auch ohne formelle Aufstogfugnisse kdnnte ein solcher Aktio-
narseinfluss vieles von dem ausgleichen, was arlUerwachung durch den Aufsichtsrat
bemangelt wird.

VI. Fazit und Ausblick

Gemessen an den hohen Anforderungen, die die Reebksing und das juristische Schrift-
tum an Qualifikation und Aufgabenwahrnehmung defsfintsratsmitglieder stellen, scheint
erheblicher Bedarf fur eine Professionalisierung Aefsichtsratstatigkeit zu bestehen. Tat-
sachlich dirften indessen die Erwartungen, diei@ Wberwachung der Geschaftsfiihrung
durch den Aufsichtsrat gesetzt werden, Uberzogen Zedem brachte die Fortentwicklung

des Aufsichtsrats zu einem Gremium professionélleerwacher eine Reihe von Nachteilen

% Roth/Worle ZGR 2004, 565, 594.
%> Roth/Wérle ZGR 2004, 565, 601 ff.; vgl. auételtzer NZG 2009, 1041, 1042 f.
°¢ Roth/Worle ZGR 2004, 565, 607 f.
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mit sich, die die vermeintlichen Vorteile aufwiegeirfte. Eine professionelle Uberwachung
der Geschaftsfihrung liel3e sich daher mdglichervbesser im Vorstand selbst ansiedeln,
indem ein oder mehrere Vorstandsmitglied(er) auislich mit Uberwachungsaufgaben
betraut wirde(n). Der Vorstand hat fur die Rechtigikdit, Ordnungsmafigkeit und Zweck-
malfigkeit der Organisation und der Entscheidunggsse innerhalb der Gesellschaft zu
sorgen’. Dazu gehért nicht nur die Uberwachung des eigdRessorts, sondern auch die
Pflicht, den Geschéaftsbetrieb insgesamt zu beobaalmd Missstadnde auch in anderen Res-
sorts zur Kenntnis des Gesamtvorstands zu brifigBereits das geltende Recht tragt damit
dem Umstand Rechnung, dass effektive Uberwachuémgligle Prasenz im Unternehmen und
die Unterstltzung durch einen Stab von Mitarbeitfordert. Die Betrauung einzelner Vor-
standsmitglieder mit hauptamtlichen Uberwachunggzégn wirde die aus diesen Griinden
dem Vorstand ohnehin obliegende Aufsicht ausbadem Aufsichtsrat einen auf Uberwa-
chung spezialisierten Ansprechpartner im Vorstamdverfiugung stellen und auf diese Wei-
se dazu beitragen, die Uberwachungsaufgabe deschisisits auf ein im Nebenamt realisti-

scherweise zu bewaéltigendes Mal3 zurlckzufuhren.

> KolnkommAktGMertens/Cahn3. Aufl. 2010, § 93 Rn. 67 ff.
%8 KInkommAktGMertens/Cahn3. Aufl. 2010, § 77 Rn. 26.
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