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Vorwort

Die verliegende Arbeit befaBt sich mit der Geschiftsfiihrung
des Vorstands in der deutschen Aktiengesellschaft. Es han-
delt sich dabei um ein Gebiet, dem heute groBes Interesse
entgegengebracht wird und das in besonderer Weise Gegen-
stand der gegenwartigen aktienrechilichen Reformbestrebun-
gen ist.

Die Behandlung des Themas soll so vergencmmen werden,
daB jewéils zuerst die geltende Rechislage untersucht wird
und darauf aufbauend dann auf die dazu vergesehenen Re-
fermvorschldge des bereits vorliegenden Regierungsentwur-
fes fiir ein neues Aktiengesetz eingegangen wird.

Die geltende Rechislage fuBt auf dem Aktiengesetz von 1937
und der sich daran anschlieBenden Rechtsprechung des
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes sowie der inden
Nachkriegsjahren zu Gunsten der Arbeitnehmer erlassenen
Mitbestimmungsgesetzgebung. Es wird erforderlich sein, die
genannte Rechtsprechung und die fiir das Aktienrecht ein-
schldgigen Vorschriften der Mitbestimmungsgesetzgebung
genau zu untersuchen. Die Mitbestimmungsgesetzgebung hat
- da sie jiingeren Datums ist als das Aktiengesetz - fir das
Aktienrecht zwingenden Charakter und wird in Bezug auf ihre
aktienrechtlichen Bestimmungen in das neue Aktiengesetz
aufzunehmen sein.

Es soll ein Hauptziel dieser Arbeit sein, neben der rechtlichen
Regelung auch die Verhalinisse in der Praxis in angemesse-
ner Weise zu Wort kommen zu lassen und damit das auf man-
chen Gebieten herrschende starke Spannungsverhltnis zwi-
schen Recht und Wirklichkeit aufzuzeigen. Hierzu werden
sich besonders bei der Untersuchung der durch Konzerne
varbundenen Aktiengesellschaften interessante Probleme er-
geben.
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A. Einfiihrung

I. DIE STELLUNG DES VORSTANDES IN DER
AKTIENGESELLSCHAFT

Die Aktiengesellschaft ist eine Kérperschaft, welche durch die
Rechtsordnung Rechtsfahigkeit verliehen bekommi. Damit ist
aber die Aktiengesellschaft als solche noch nicht handlungs-
fahig. Dieses wird sie vielmehr erst durch ihre Organe, das
heiflt, ,,durch jene Personen, welche als einzelne oder in ihrer
rechtlich-organisatorischen Zusammeniassung kraft Gesetzes
oder Satzung fiir einen bestimmten Aufgabenbereich zustén-
dig sind, und deren Tatigkeit im Rahmen dieser Zusténdigkeit
der Aktiengesellschaft zugerechnet wird".?)

Die obligatorischen Organe sind nach dem geltenden deut-
schen Aktienrecht: der Vorstand als Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsorgan, der Aufsichisrat als Uberwachungsorgan
und die Hauptversammiung der Aktionire als Willensbildungs-
organ.

Bei Zugrundelegung des genannten Organbegriffs kénnen die
AbschluBprifer nicht als Organ in diesem Sinne aufgefaBt
werden, da ihr Handeln nicht der Aktiengesellschaft zuge-
rechnet werden kann.?)

Als fakultative Organe der Aktiengesellschaft sind die aus der
Mitte des Aufsichtsrats gebildeten Ausschisse?) zu nennen.
Das in der vorliegenden Arbeit in erster Linie zu behandeinde
Organ ist der Vorstand. Er ist nach dem geltenden Aktien-
recht der gesetzliche Vertreter und Geschafisfithrer der Ge-
sellschaft. Dies war aber nicht immer so. Es soll deshalb
der vorliegenden Arbeit liber die Geschaftsfiihrung des Vor-
stands ein kleiner geschichtlicher Rickblick vorangestelit
werden. Dadurch wird das Verstandnis fir die heutige und

1) Wiirdinger, H,: Aktlienrecht, Karlsruhe 1959, 5. 119

2) So hat auch der Bundesgerichtshaf entschieden, dofi der Abschlufiprifer .die Gesell-
schaft nicht gemé&fl § 31 BGB haftbar machen kann® (BGHZ 14, 25), Das Haondeln des
AbschluBipriifers kann demnach nicht der Aktiengesellschoft zugerechnet werden.

3) § 92 Abs 4 AKiG.



vor allem fiir die durch die Aktienrechtsreform angestrebte
Stellung des Vorstands erleichtert.

1. Die Stéllung des Vorstands bis zum Aktiengesetz von 1937

Der Ursprung der heutigen Aktiengesellschaft liegt vornehm-
lich in den groBen Handelskompagnien des 17. Jahrhunderts.')
In Deutschland fand die Aktiengesellschaft erst ab Mitte des
18. Jahrhunderts grofiere Verbreitung. An einer einheitlichen
gesetzlichen Regelung fehite es damals noch. Dennoch be-
standen einige nahezu allgemein geltende Grundsétze. Jede
Gesellschaft hatte einen Vorstand und eine Hauptversamm-
lung, mitunter auch noch ein dem Aufsichtsrat vergleichba-
res Organ. Neben dem Vorstand befand sich meist noch ein
groBerer AusschuB von Aktiondren, in der Regel ,Verwal-
tungsrat” genannt.

Die Befugnisse dieses Verwaltungsrats wurden in der Satzung
geregelt, die ihm im allgemeinen den entscheidenden Ein-
fluB einraumten. Die Satzungen enthielten sehr oft die Be-
stimmung, daB (iber alle fiir die Gesellschaft wichtigen Ge-
schéfte der Verwaltungsrat zu entscheiden habe. Damit nahm
der Vorstand in der Regel die Rolle eines Ausfiihrungsorgans
ein.2)

Die erste einheitliche gesetzliche Regelung des Aktienrechts
in Deutschland wurde durch das ,,Allgemeine Deutsche Han-
delsgesetzbuch” von 1861 vorgenommen. Es kannte drei Or-
oane der Gesellschaft, von denen Vorstand und Hauptiver-
sammlung obligatorisch und der Aufsichtsrat fakultativ waren.
Die Satzungsbestimmungen, die den Vorstand vom Verwal-
fungsrat abhéngig machten, waren wie bisher fiir das Innen-
verhéltnis (im Gegensatz zum AuBenverhaltnis) weiterhin zu-
ldssig.?)

1) Wieland, K.: Handelsracht H, Lelpzig 1931, 5. 5/6.
Lehmann, K.: Das Rech? der Akliengesellschaften, Berlin 1898, 5. 51 ff,
Als erste Varlauferin der heutigen Aktiengesellschaft ist die .Miederlandisch-Ostindi-
sche Handelskompagnie® anzusehen, welche durch Octroi vam 20,3.1602 vom Staa?
die juristische ParsSnlichkeit verliohen bekam. {(Wielend, a.a. 0., $.6).

2} Passow, R.: Die Aktiengesellschaft, 2. Aufl, -Jena 1922, $.349.

3) Passow, R.: o.a.0. 5351,
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Hinsichtlich der Geschéftsfiihrung befand sich der Vorstand
also immer noch in der Steliung eines Ausfithrungsorgans.
Dieser Rechtszustand erfuhr auch durch die beiden Aktien-
rechtsnovelien aus -den Jahren 1870 und 1884 keine Ande-
rung.)

Dasselbe kann grundsatzlich auch flir das HGB von 1897 ge-
sagt werden. Der Aufsichtsrat sollte nach dem HGB zwar in
erster Linie Kontrollorgan sein, doch konnten ihm aber trotz-
dem durch die Satzung Geschaftsflihrungsakte aller Art iber-
tragen werden,?) und der Vorstand konnte in der Mehrzah!
der Félle nichts tun, was der Aufsichtsrat nicht vorher geneh-
migt hatte.3)

' DaB die Weisungsgebundenheit des Vorstands in der Praxis
dann auch tatséchlich weit verbreitet war, zeigen die Unter-
suchungen von Passow.*)

So hieB es beispielsweise in § 21 der Satzung der Geselischaft
fiir elekirische Hoch- und Untergrundbahnen in Berlin: ,,Der
Vorstand ist an die Anweisung des Aufsichtsrats gebunden’.
in der Satzung der Altenburger Sparbank hieB es in § 17 so-
gar: ,,Der Aufsichtsrat ist berufen, die Organisation und Ver-
waltung der Gesellschaft, sowie den gesamten Geschéftsbe-
trieb zu leiten und zu lberwachen; innerhalb der Gesellschatft
verfiigt und beschiieBt derselbe selbstiandig in allen Angele-
genheiten, welche nicht der BeschluBfassung der Generalver-
sammiung vorbehalten sind™.5)

Diese Bestimmungen stellten nicht etwa eine Ausnahme dar,
sondern die meisten Satzungen wiesen &hnliche Normen auf.¢)
Es fanden sich beispielsweise folgende Bestimmungen: ,,Der
Aufsichtsrat beschlieBt und verfigt dber alle Angelegenheiten
der Gesellschaft, welche nicht der Entscheidung der Gene-
ralversammliung vorbehalten sind” in den Satzungen von 28
Aktiengesellschaften und die Bestimmung ,,Der Aufsichisrat
ist berechtigt, dem Vorstand Anweisungen zu erteilen” in den

1) Moller-Rbekforth, H, J.: Das Fibrerprinzip im Aktienrocht, Diss., Jena 1934, 5, 24
2) Cosack, K.: Lehtbuch des Handelsrechts, 12, Aufl, Stuttgart 1930, S, 84

3) Passow, R.: @.a,0,, §, 434 f,

4) Passow, R.: o, a, O, 8§, 434 ff,

5) Passaw, R.: a.a. 0., S. 435/434.

&) Passaw, R, a.0.Q,, S. 434
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Satzungen von. 517 Aktiengesellschaften und die Bestimmung
.Der Aufsichtsrat ist berechtigt, noch andere als die in der
Satzung bestimmten Geschéfte seiner Entscheidung vorzube-
halten”, in den Satzungen von 103 Aktiengesellschaften 'in
Deutschland.")

Die sich daraus ergebende Tatsache, dafl in den meisten Fal-
len?) der Vorstand nur ein , Vollzugsbeamter” des Aufsichts-
rats war, machte ein dem Wohle der Gesellschaft dienliches
Zusammenwirken der drei Organe unméglich. Denn dadurch,
dan das Gesetz diesen Rechiszustand zulieB, war die ur-
springlich angestrebte wirksame Kontrolle der Geschéftsfiih-
rung durch den Aufsichtsrat praktisch undurchfiihrbar gewor-
den. Wenn der Aufsichtsrat die Geschafte, die er eigentlich
zu kontrollieren hatte, selbst tuhrte, so muBte ihm zwangs-
Idufig die genligende Objektivitat fehlen, um seiner Kontroli-
ptlicht zum Nutzen der Gesellschaft nachkommen zu kbénnen.

FaBt man das Ergebnis der bisherigen Betrachtung zusam-
men, so ist fastzustellen, daB der Vorstand der deutschen Ak-
tiengesellschaft praktisch noch nie der eigentliche Geschéfts-
flihrer der Gesellschaft war, sondern diesbeziglich grundsétz-
lich die Rolle eines Ausfiihrungsorgans einnahm.

Dieser Rechtszustand sollte durch das Aktiengesetz von 1937
eine entscheidende Anderung erfahren.

2. Die Stellung des Vorstands nach dem geltenden Aktienrecht

Es ist eine haufig beobachtete Tendenz, daB die jeweils herr-
schende Auffassung von der Staatstithrung auch auf die Wil-
lensbildung und Geschéttsiihrung der Aktiengesellschaft an-
gewandt werden soll. So war man auch bei der, Schaffung des
Aktiengesetzes von 1937 darum bemiiht, . das,,Fihrerprinzip®
das wahrend der Zeit des Nationslsozialismus die Staatsfih-
rung prégte, auch auf die Leitung der Aktiengesellschaft aus-

1j Flechthaim-Walff-Schmulewitz: Die Satzungen der Deutschen Aktiengesellschaften,
Mannheim-Berlin-Leipzig 1929, S, 243 ff.

2) Es sall nicht unerwdhnt bleiben, dafl in einigen Fallen der Veorstand wiederum eing
ausgesprochen diktatarische Machistellung hatte, was hauptséchlich durch einige
grofie Zusammenbriche von Akliengesellschoften in der Machkriegszeit zum Veor-
schein kam, Vgl. Gottschalk, H.: Die Lehren cus den Aktienskandelen der Nach-
kriegszeit, Frankfurt 1934,
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zudehnen. In diesem Sinne erfuhr die Stellung des Vorstands
im Verhdlinis zum bisherigen Rechiszustand eine gewaltige
Starkung. Der hierzu entscheidende § 70 Abs. 1 AktG. be-
stimmt: ,,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die
Gesellschaft . . . zu leiten . . .” In der Begriindung zum Ak-
tiengesetz wurde in diesem Zusammenhang gesagt, daB es
nicht ahgehe, »daB der Verstand in dem bisherigen Um-
fang bei seiner Geschéftsfihrung von der Masse unverant-
wortlicher Aktionére abhangig ist, denen meist auch der not-
wendige Uberblick (ber die Geschaftslage fehlt”.")

Obwohl das geltende Aktiengesetz in der Zeit einer autorité-
ren Gesellschaftsordnung entstanden ist, muB dennoch ge-
sagt werden, daB das Filhrerprinzip im Aktlengesetz von 1937
keine volle Verwirklichung gefunden hat. Auch wird man das
Wert ,,Flahrer” sowohl im Aktiengesetz als auch in der amt-
lichen Begrindung dazu vergeblich suchen, Die Stellung, die
der Gesetzgeber dem Vorstand eingerdumt hat, entspricht
nicht der eines Filhrers. Es ist mit der nach dem politischen
Fahrerprinzip erferderlichen Unabhangigkeit des Vorstands
unvereinbar, daB die Hauptversammiung der Aktionare ein so
entscheidendes Mithestimmungsrecht hat.?) Auch das Aktien-
gesetz von 1937 ist dabei geblieben, da Vorstand und Auf-
sichtsrat, wenn auch nicht in ihren einzelnen Handlungen, so
doch in ihrer Gesamtstellung letztlich vom Willen der Haupt-
versammlung abhangig sind. Der Aufsichtsrat wird von der
Hauptversammiung gewshit?), und der Aufsichtsrat seiner-
seits bestellt den Vorstand.?) Der Aufsichtsrat kann die
Bestellung eines Vorstandsmitglieds jederzeit widerrufen,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt’ Ein solcher wichtiger
Grund liegt aber bereiis dann vor, wenn die Mehrheit der
Hauptversammlung der Aktiondre dem Vorstand ihr Vertrauen
entzogen hat.5) Entspricht in diesem Fall der Aufsichtsrat nicht
dem Willen der 'Hauptversammlung, so kann diese durch Ab-

1) Amtliche Begrindung zum Aktiengeselz, zitiert bei Spindelmann, H.: Das Fohrerprinzip
im Aktienrecht und seine Auswirkunpen auf die Rechisstellung des Aktiondrs, Diss,
Minster 1938, S.5.

2) Val. §§ 87, 98, 149, 153, 159, 169, 174, 175, 192, 203, 215, 234, 247, 257 AiG,

3] § 8 Abs. 1 AktG.

4) § 75 Abs. 1 AKIG

5) BGHZ 13, 188,
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berufung von Aufsichtsratsmitgliedern eine ihr genehme Um-
gruppierung des Aufsichisrats erreichen. Dies kann jederzeit
erfolgen, doch bedarf der BeschluB dazu einer Mehrheit, die
mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfaBt."):

Sollte diese Mehrheit nicht erreicht werden, s0 scheiden die
Aufsichtsratsmitglieder doch spéatestens nach vier Jahren aus.
In der Praxis wird aber ein Aufsichtsral schon vorher zuriick-
ireten, wenn er nicht mehr das Vertrauen der Hauptversamm-
fung genieBt.

Als Ergebnis muB festgestellt werden, daB auch nach dem
geltenden Aktienrecht nur derjenige Vorstand sls ,Fiihrer"
der Aktiengesellschaft angesehen werden kann, der Uber die
Mehrheit der Aktien bzw. Uber die Mehrheit der Stimmen?) in
der Hauptversammliung verfiigt.

Das dem politischen Bereich entnommene Fihrerprinzip hat
im Aktiengesetz keine volle Verwirklichung gefunden. Die
Machtstellung des Vorstands ist zwar erheblich gesteigert
worden, doch bleiben die grundsétzlichen Entscheidungen
dber den rechtlichen und wirtschaftlichen Aufbau der Gesell-
schaft in den Handen der Hauptversammlung. Es istalso nicht
s0 gekommen, wie s in dem Bericht des Vorsitzenden des
Ausschusses flir Aktienrecht der Akademie fiir Deutsches
Recht im Jahre 1834 gefordert wurde’): ,,Die Durchfiihrung
des Filhrerprinzips auch in der Wirtschaft ist als Forderung
der nationalsozialistischen Wirtschaftspolitik anerkannt”. Auch
ist die darin vorgesehene Fassung des § 70 Abs. 1 (,,Der Vor-
stand ist der Fithrer der Aktiengesellschaft”) vom Gesetzge-
ber schlieslich bewuBt abgelehnt worden. Auch die Vorher-
sage von Schlegelherger}, daB die Hauptversammlung im
neuen Aktienrecht die Stellung eines ,,abgesetzten Kdnigs”
einnehmen werde, hat sich nicht bewahrheitet.

1} § B7 Abs, 2 AktG: der Gesetrgeber verlangt hier ausdriicklich eine Stimmenmehrheit
und keine Kapitolmehrheit, wie er es beispielsweise bei der Satzungsdnderung vor-
schreibt (§ 146 Abs, 1).

2} Fir der Fgll der noch voarhandensn Mshrstimmrechtsaktien,

3) KiBkalt: Baricht Uber die Reform des Aktienrechis, Zeitschrift der Akademie fir Deut-
sches Recht, Heft 1, 1934, 5. 26 und 30.

4) Vartrog vom 15, August 1935 in Berlin: ,Die Erneverung des Aklienrechis”, zitiert bei
Spindelmann, a,a.0., 5. 46
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Der Gesetzgeber sah sich offenbar gezwungen, auch anderen
Interessen Rechnung zu tragen. Es kamen hier in erster Linie
die Interessen der Aktiondre in Frage, die als Kapitalgeber
der Aktiengeselischaft nicht verstimmt werden durften. Eine
Verbindung der erwiinschten Machtstellung des Vorstands mit
den Interessen des kapitalbesitzenden Publikums war eine un-
ausweichliche Notwendigkeit fir die Erhaltung und Schaffung
von Produktionsméglichkeiten.

Zusammenfassend 1386t sich zu diesem Punkt sagen, daB die
Dreiteilung der QOrgane in Vorstand, Aufsichtsrat und Haupt-
versammlung vom Aktiengesetz beibehalten wurde. Es wurde
eine Machtumverteilung vorgenommen und eine genaue
Funktionstrennung durchgefuhrt. Wéhrend die Hauptver-
sammlung dber den rechtlichen und wirtschaftlichen Aufbau
der Gesellschaft entscheidet und dem Aufsichtsrat die Uber-
wachung der Geschaftsfilhrung zukommt, liegt die Leitung
der Gesellschaft, die gesamte Exekutive, in der Hand des Vor-
stands. Er ist somit dasjenige Organ der Aktiengesellschaft,
dem nach auBen die Vertretung und nach innen die Geschéfts-
fuhrung obliegt.")

Das Aktiengeseiz stammt aus dem Jahre 1937 und ist heute
noch geltendes Recht. Seit mehreren Jahren sind jedoch in
der Bundesrepublik Bestrebungen im Gange, die dieses Ak-
tienrecht dndern und der heutigen Rechts- und Wirtschafts-
ordnung?) anpassen wollen. Die Grundsétze dieser Reformbe-
~strebungen bilden den Gegenstand des folgenden Abschnitts.

1) ¥gl. dozy die Begriffsbestimmung Seite 22 ff.
2) Vgl. dozv Maunz, Th.: Deutsches Stogatsrecht, Minchen 1961, S. 127 #f,
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I DIE GRUNDSATZLICHEN ZIELE DER AKTIEN-
RECHTSREFORM

Das Aktienrecht gehort zu der Materie des deutschen Privat-
rechts, die besonders hdufig Gegenstand von Reformbewe-
gungen ist. So hat auch die Diskussion (ber eine Reform des
an sich noch jungen Akiiengesetzes bald nach Ende des
zweiten Weltkrieges eingesetzt und ist bis jetzt noch nicht ab-
geschlossen. Es waren vor allem die Verbande, die sich mit
zahlreichen Reformvorschldgen zu der Frage duBerten. Auf
der Grundlage dieser Stellungnahmen'} und des eingehenden
Studiums aller bedeutenden ausldndischen Aktienrechte hat
das Bundesjustizministerium einen vorldufigen Entwurf (Refe-
rentenentwurt) eines neuen Aktiengesetzes aufgestellt und
ihn im Oktober 1958 verdffentlicht. Es sollte sich hier wohige-
merkt nur um e&in vorlaufiges Reformwerk handeln.

Durch seine Verdfientlichung sollte allen zustdndigen Kreisen
der Wirtschaft und der Wissenschaft Gelegenheit geboten
werden, sich zu dem Vorschlag des Bundesjustizministeriums
zu dufBern. Dieser Aufforderung wurde in einer Welle von Stel-
lungnahmen Rechnung getragen.?)

Die neueste Arbeit, die gegenwirtig flr die Aktienrechtsre-
form vorliegt, ist der , Entwurf eines Aktiengesetzes und eines
Einflihrungsgesetzes zum Aktiengesetz nebst Begrindung”
(Regierungsentwurf), der auf der Grundlage des Referenten-
entwurfs unter Mitberiicksichtigung aller zugegangenen Re-

1} Vgl. inshesondere:
o) JDenkschrift zur Reform des Aktienrechts”, Arbeilsgemeinschaft der Schutzvereini-
gung fir Weripapierbesitz, 1952,
b) .Zur Reform des Aktienrechts”, Deutscher Induslrie. und Handelstag, 1954,
<} LRefarm der Aktiengesellschaft”, Deutscher Juristentag, 1955.
d} .Varschldge zur Aklienrechtsrefarm®™, Institut der Wirtschatspriifer o, V., 1956,
e} ,Denkschrift zur Refarm des AkYienrechis”, Bundesverband dws privaten Bank-
gewerhes e ¥V, April 1938,

2 vgl. inshesandere:
o} ,Gemeinsame Denkschrift zum Referentenentwurf aines Akliengesetzes”, Spitzen-
verbiinde der gewerhlichen Wirtschaft, 195%.
b) .Stellungnohme zum Referenteneniwurf eines Aktiengesetzes”, Deutsche Schutz-
vereinigung fOr Wertpapierbesitz, 1959,
¢} Marburger Aussprache zur Aktienrechtseeform, 1959
d) ,Zum Referentenentwurf sines Aktiengesetzes des Bundesjustizministerivms”™, Deut-
sche Gesellschaft fir Betriebswirtschaft, 1959

v
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formauBerungen im Méarz 1960 von der Bundesregierung vor-
gelegt und veroffentlicht wurde.?)

Es kommt dsrin deutlich zum Ausdruck, daf die Notwendig-
keit der Aktienrechisreform aus wirtschafts- und gesell-
schaftspolitischen Griinden besteht. Diesen Tatbestand bringt
der fir den Regierungsentwurf verantwortlich zeichnende
ehemalige Bundesjustizminister Schaeifer mit folgenden Wor-
fen zum Ausdruck: ,Die Aktienrechtsreform bezweckt, das
zur Zeit geltende aus dem Jahre 1937 stammende Akiienge-
setz an die Grundsitze unserer heutigen Wirtschaftsverfas-
sung anzupassen. Der gegen die Reformbestrebungen der
Bundesregierung schon mehrfach erhebene Einwand, das
Aktiengesetz sei ein reines Organisationsgesetz und miisse
sich deshalb auf gewisse wirtschaftspolitisch neutrsle Regeln
Uber die Zusammenarbeit zwischen den einzelnen Organen
beschranken, trifft nicht den Kern der Sache. Die Aktien-
gesellschaften stehen nicht auBerhalb der Wirtschaftsverfas-
sung, sie sind keine wertfreien Gebilde. Wenn das Aktienrecht
unserer Wirtschaftsverfassung entsprechen soll, muB es vom
Eigentum?) der Aktiondre ausgehen”.?) Die Mitwirkungs- und
Kontrollrechte der Aktiondre diirfen demnach nur soweit ein-
geschrénkt werden, wie dies notwendig ist, um die Funktions-
fahigkeit der Gesellschaft als erwerbswirtschaftliches GroB-
unternehmen zu sichern. Jede dsriiber hinausgehende Ein-
schrankung wiirde zur Folge haben, dal die Aktiengesell-
schaften schlieBlich kein , Kapitalsammelbecken” mehr dar-
stellen wiirden, ,,weil von niemand zu erwarten ist, daf er sein
Kapital zur Verfligung stellt, wenn er gleichzeitig hinsichtlich
dieses Kapitals entmindigt wird”.?)

Diese politische Tendenz des Regierungsentwurfs kommt
auch darin zum Ausdruck, daB eindeutig darauf hingewiesen
. wird, daB die Notwendigkeit einer Aktienrechisreform sich
nicht daraus ergibt, weil sich unter dem geltenden Rechi MiB-

1} Eine Beschlufifassung im Bundestag ist bis jetzt nach nicht erfolgt,

2) Dabei mu8 darauf hingewiesen werden, daB der hier gemeinte &ffentlich-rechtliche
Eigentumsbegriff des Art, 14 des Grundgeseizes weiter gefafit ist ols der privot-
rechtliche Eigentumsbegriff des § 903 BGB.

3} .Der Regierungsentwurf zur Aklenrechtsreform im Bundestag®, Zeitschrift ,Die Aktien-
gesellschaft”, 1961, Nr 1, §, 2,

4) ebenda,
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sténde gezeigt haben, welche auf eine ausgesprochene Un-
zulanglichkeit des Aktiengesetzes hinwiesen, sondern weil es
»ein Anliegen von hervorragender volkswirtschaftlicher und
gesellschaftspolitischer Wichtigkeit ist, das Aktiengesetz so
Zu gestalten, daB es mit den Grundsédtzen unserer Wirtschafts-
verfassung im Einkiang steht”.")

Es kann dabei aber auch nicht von der Tatsache abgesehen
werden, dafi angesichis der heutigen Wirtschaftsverhéltnisse
die schlagkraftige Geschafisfihrung der grofen Unternehmen
nicht geidhrdet werden darf. Es wire kaum denkbar, daB man
die Geschéftsfohrung bei einer Akiiengesellschaft einem nach
dem Grundsatz der parlamentarischen Demokratie arbeiten-
den Abstimmungskollegium (bertragt. Die Gesamtheit der Ak-
tiondre, die Hauptversammlung, kann nicht die Geschaftsfiih-
rung der Gesellschaft (ibernehmen. Einerseits fehlt es ihr an
den dazu erforderlichen Kenntnissen, und andererseits zwingt
der schnelle Rhythmus der heutigen Wirtschaft in der laufen-
den Geschaftsfihrung zu Entscheidungen, die nicht von vieten
getroffen werden kdnnen.?)

Die Notwendigkeit einer starken Stellung der Verwsltung wird
auch von der Bundesregierung grundsaizlich nichi angezwei-
felt, jedoch werden von ihr eine Reihe von Punktien des gel-
tenden Aktiengesetzes als mit der Eigentimerstellung der Ak-
tionare unvereinbar angesehen.

Das am meisten kritisierte Gebiet ist dabei wohl das Recht
der Bilanzfeststeilung, welches nach dem geltenden Recht
grundsatzlich dem Vorstand und dem Autsichisrat zusteht.
Die Verwendung der erzielten Gewinne steht nach dem gel-
tenden Aktienrecht der Verwaltung zu, da die Hauptversamm-
lung von der Riicklagenbildung grundsétzlich ausgeschlossen
ist.

Nach dem Regierungsentwurf soll durch eine Reform des
Rechts der Bilanzfeststellung, der Verwendung des Bilanzge-

1} Amtliche Begrundung zum Regierungsentwurf, 5.92

2) Passow, R.: Die Aklienpesellschoft, Jena 1922, 2, Aufl,, 8. 492,
Diese bereits von Passow doargestellte Totsache wird sich durch den verstérkien Kan-
kurrenzkampf, der durch die Verwirklichung der Evrapdischen Wirtschaftspemeinschoft
zu erwarten ist, noch weiter bestatigen.
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winns und der Bildung von offenen und stillen Rickiagen der
EinfluB der Aktionare auf die Verwendung der erwirtschafte-
ten Gewinne in angemessenem Umfang wiederhergestellt
werden.')

Neben dem Recht der Bilanzfeststellung sind es vor allem die
Publizitdtsvorschriften, die Gegenstand der Reformbestim-
mungen sind. Der Vorstand wird im Regierungsentwurf als
Verwalter eines fremden, den Aktionaren gehdrenden Eigen-
tums angesehen und soll demgemiB auch verpflichtet sein,
die ,,Eigentiimer”?) in geblihrender Weise liber Lage und Ent-
wicklung des Unternehmens zu informieren.

In diesem Zussmmenhang ist darauf hinzuweisen, daB die
Vorschriften Uber die Pubiizitit durch das ,,Gesetz uber die
Kapitalerhéhung aus Gesellschaftsmitteln und liber die Gewinn-
und Verlustrechnung"?) gegeniilber den nach dem Aktienge-
setz bestehenden Vorschriften schon wesenilich erweitert
wurden. Die darin enthaltenen Bestimmungen wurden vom
Regierungsentwurf (bernommen und sind bereits fester Be-
standteil des kommenden neuen Aktiengesetzes. '

Die Vorschriften (iber die Publizitiat werden durch den Regie-
rungsentwurf in Bezug auf die Gliederung der Jahresbilanz
und des Inhalts des Geschéftsherichts sowie durch die Ein-
flihrung einer Pilicht der Konzerngeselischaften zur Aufstel-
lung von Konzernbilanzen, Konzerngewinn- und Verlustrech-
nungen und Konzerngeschaftsberichten noch weiter verbes-
sert,

Dies ist eine wesentliche Voraussetzung dafiir, daB die priva-
ten Eigentimer immer wieder bereit sind, ihr Kapital einer
Aktiengesellschaft zur Verfilgung zu stellen und somit den
Bestand und Fortschritt einer auf der privaten Initiative beru-
henden Wirtschaftsordnung zu gewahrleisten.

Die weitere und verstérkte Beteiligung des privaten Eigenti-
mers an dem Produktionsvermégen der Wirtschaft steht auch
in Einklang mit den Bestrebungen der Bundesregierung, im-

1} Amtliche Begrindung zum Regierungsentwurf, 5. 93

2) Die Aktiondre sind dabei selbstverstdndiich keine Eigentdmer im’' privatrechtlichen
Sinne; vgl. §.20.

3) Gesetz vorn 23,12,195%; auch oft als ,Kleine Aktienrechtsreform” bezeichnet,
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mer weitere Kreise des Velkes am volkswirtschaftlichen Pro-
duktionsvermégen zu beteiligen und den starken Konzentra-
tionserscheinungen in der deutschen Wirtschaft entgegenzu-
wirken.

Die genannten Konzentrationserscheinungen sind auch Ge-
genstand eines besonderen Buches im Regierungsentwurf.
Ziel dieser konzernrechtlichen Vorschriften ist nicht, die Kon-
zerne 2U verbieten, sondern sie rechtlich zu erfassen und sie
erkennbar und durchsichtig zu machen. Es sind dabei auch
besondere Regelungen hinsichtlich der Leistungsbefugnisse
und der Verantwortlichkeit im faktischen und in dem vom Re-
gierungsentwurf angesirebten ,,organisierten” und offenkun-
dig gemachten Konzern vorgesehen.!)

Richtlinie aller aktienrechtlichen Regelung muB nach dem Re-
gierungsentwurf die Fragestellung sein, ob die einzelne Be-
stimmung der Stellung der Aktionére als der wirtschaftlichen
Eigentimer des Unternehmens entspricht.?)

Es ist dabei zu beachten, daB der Aktionar nicht als Eigen-
timer des Unternehmens im privatrechtlichen, sondern im
offentlich-rechtlichen Sinne gesehen wird. Nach dem Privat-
recht ist der Eigentiimer die Aktiengesellschaft als juristische
Person. Die Eigentumerstellung des Aktionars wird auf Art. 14
des Grundgesetzes zuriickgefiihrt und es wird daraus gefor-
dert, daBB dem Aktionér als , wirtschaftlichem Eigentiimer des
Unternehmens” ein angemessenes Mitspracherecht zugesi-
chert werden muB. Die Reformbestrebungen zum Aktienrecht
verfolgen ja nur das Ziel, den besagten Widerspruch zwischen
dem geltenden Aktienrecht und der derzeitigen allgemeinen
Rechtsordnung zu beseitigen und so gewissermaBen ein ,,de-
mokratisches’™ Aktienrecht zu schaften.

Es muB anerkannt werden, daB das Aktienrecht nicht auBer-
halb der allgemeinen Rechtsordnung stehen darf, und es ist
zutretfend, dafl das Grundgesetz, wie schon sein Name sagt,
maBgebend fiir jede andere Gesetzgebung sein muB. Denn-
noch missen aber gegen einen ,,AnalogieschluB’ von Staats-

1} Vergleiche hierzu die Ausfihrungen auf Seite 35,
2} Amtliche BegrOndung zum Regierungsentwurf, §. 9.
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recht auf Aktienrecht grundsatzliche Bedenken erhoben wer-

den. Eine Aktiengesellschaft ist kein Staat im Kleinen. Es ist
nicht ihre Aufgabe, den Aktiondren ein Optimum an Moglich-

keiten zur freien Enifaltung ihrer Persénlichkeit zu geben,
wie es das Grundgesetz in Art. 2 dem Stasat vorschreibt. Die
Funktion einer Aktiengesellschaft ist erwerbswirtschaftlicher
Natur. Das Mitspracherecht des Birgers im demokratischen
Staat bedarf keiner wirtschaftlichen Rechtfertigung. Es ist in
sich selbst schon Zweck genug. Bei der Aktiengesellschaft
" sind Mitspracherechte der Aktionare nicht schon deshalb not-
wendig, weil dies ,,demokratisch” ist; sie miissen darilber hin-
aus auch der wirtschaftlichen Notwendigkeit und Zweck-
méBigkeit enisprechen.

Auf dieses Problem wird an spaterer Stelle, vor sllem bei der
Frage der Reservenpolitik, noch ausfiihriich zurlickzukommen
sein. '

Zusammenfassend kann gesagt werden, daB der Regierungs-
entwurf den grundsétzlichen Aufbau der bisherigen Aktien-
gesellschaft beibehilt, Trotz einiger Vorschlige, die, in An-
lehnung an wesentliche ausl&ndische Aktienrechte,*) die Zu-
sammenfassung von Vorstand und Aufsichtsrat zu einem ein-
heitlichen Verwsltungsrat zur Diskussion steliten, halt der Re-
gierungsentwurf an Vorstand und Aufsichtsrat als zwei selb-
standigen Verwaltungsorganen fest. Diese Zweiteilung ent-
spricht der deutschen Rechtsiiberlieferung und hat groBe Vor-
teile. Sie gestattet es, Aufgaben, Verantwortung und Uberwa-
chung innerhalb der Gesellschaft klar voneinander abzugren-
zen. Fir diese Zweiteilung in Vorstand und Aufsichtsrat be-
steht auch ein praktisches Bediirfnis. Das zeigt beispielsweise
die Entwicklung im angeisédchsischen Recht. Dort heben sich
vom Verwaltungsrat geschaftsfiihrende Ausschiisse abgespal-
ten, denen die laufende Geschéaftsflihrung obliegt. Diese Aus-
schiisse #hneln dem Vorstand der deutschen Aktiengesell-
schaft.

Der Regierungsentwurf hilt also einerseits streng an der (iber-
lieferten Drelteilung der Organe in Vorstand, Aufsichisrat und

1) vpl. dozv das angelsschsische und romanische System des einheitlichen Verwaltungs-
rots; vgl. Hallstein, W,: _Die Aktienrechte der Gegenwart”, Berlin 1931, 5.251 f¢
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Hauptversammlung fest, schlagt aber andererseits eine Um-
verteilung der Machtverhaltnisse unter den Organen vor, die
sich gllgemein so gestalten soll, daB die Stellung der Haupt-
versammlung und des Aufsichtsrats zu Lasten der des Vor-
stands eine Starkung erfahren soll.

Auf diese Machtumverteilung wird, soweit sie sich auf die Ge-
schaftsfiihrung auswirkt, in der vorliegenden Arbeit ausfiihr-
lich eingegangen werden.

Zuvor soll aber noch eine Klarstellung des Begriffs ,,Ge-
schéftsfiihrung” vorgenommen werden.

Nl. DER BEGRIFF DER GESCHAFTSFUHRUNG

Nach § 70 Abs. 1 Aktg. ist der Vorstand der ,Leiter” der Ak-

tiengeselischaft. Damit hat der Gesetzgeber einen allgemei-

nen Grundsstz fir die Tatigkeit des Vorstands aufgestellt. Es

handelt sich um eine einheitliche Tatigkeit, die sich nach aus-

sen in der Vertretung und nach innen in der Geschaftsfihrung

&uBert.') Um Vertretung handelt es sich dann, wenn eine ge-

schaftsfiilhrende Handlung im Rechtsverkehr mit Dritten vor-

genommen wird. Dies ist eine Unterteilung, die sich nicht nur

im Aktienrecht, sondern im gesamten deutschen Gesellschafts-
recht findet.?) .

Eine Definition des Begriffes Geschéfisfihrung hat der Ge-
setzgeber im Aktiengesetz nicht vorgenommen. Da sich aber
dieser Begriff nicht nur im Aktienrecht, sondern im gesamten
Gesellschaftsrecht findet, so sollten die dazu fir andere Ge-
sellschaften aufgestellten Grundsétze, bei Berlcksichtigung
der besonderen Struktur der Aktiengeselischaft, auch fiir das
Aktienrecht herangezogen werden kénnen.

Hierzu erscheint § 116 HGB besonders aufschluBreich. Da-
nach umfaBt nach Hueck?} die Geschéftsfihrung neben dem
AbschluB von Rechtsgeschéften, wie zum Beispiel Einstellung

1) vgl. Hreck, A.: Gesellschafisrecht, 10. Aufl, Miinchen 1960, 5.33.
2] Val. §§ 116 und 126 HGB; §§ 164 und 170 HGB; § 74 Abs. 1 und 2 AkIG;
§ 37 Abs. 1 und 2 GmbH Ges.; §27 Abs. 1und 2 Gen Ges.
Angesichts dieser Unterteilung ist der Begriff ,Geschaftsfohrer” des § 35 GmbH Ga-
satz ungenay, do jenem neben der Geschafisfihrung auch noch die Veriretung obliegh,
3) Hueck, A.: a.a. O, 5, 32/33.
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und Entlassung von Arbeitskraften, auch alle innerorganisato-
rischen MaBnahmen wie die Leitung der Produktion, die Or-
ganisation des Absatzes, die Aufsteliung der Bilanz, die Fiih-
rung der Blcher usw.

Diese Begriffsfassung beschrankt sich nicht auf diejenigen
Geschéfte, die der ,,gewodhnliche Betrieb des Handelsgewer-
bes der Gesellschaft mit sich bringt”,?) sondern erstreckt sich
auch auf diejenigen, die nach § 116 Abs. 2 AktG dariiber hin-
aus gehen. Hingegen muB festgestellt werden, daB sie dieje-
nigen Handlungen, die die verfassungsmaBigen Grundlagen
des Gesellschaftsverhaltnisses betreffen, unbericksichtigt 126t.
Auf Grund dieser letzten Tatsache bestehen rechtlich keine
Bedenken, diesen fiir die OHG festgelegten Begriff der Ge-
schaftsfilhrung auf das Aktienrecht zu (ibertragen. Es ist da-
bei der Forderung Rechnung getragen, daf der Begriff in
dieser Fassung sich nur auf diejenigen Handlungen erstreckt,
zu deren Vornahme der Vorstand als Geschaftsfiihrer der Ge-
sellschaft kraft Gesetzes berechtigt ist und nicht auch noch
diejenigen betriftt, die die verfassungsmaBigen Grundlagen
des Gesellschaftsverhdlinisses betreffen und nach dem Ak-
tiengesetz der Hauptversammlung zustehen.

Aus diesem Grunde ist auch die Begriffsfassung von Gadow?),
wonach Geschéftsfihrung jede Betdtigung zur ,,Gestaltung
der Wirtschaftsteistung™ ist, als zu weit anzusehen. Diese Be-
grifisfassung erstreckt sich auch noch auf Handlungen, die
nach dem Aktiengesetz der Hauptversammlung vorbehalten
sind und keine Geschaftsflihrung mehr darstellen. Geschafts-
fihrung ist vielmehr jede auf das Innenverhéltnis ausgerichte-
te Tatigkeit zur Verfolgung des Gesellschaftszweckes im Rah-
men des in der Satzung festgelegten Gegenstandes der Ge-
sellschaft.

1} § 116 Abs, 1 HGB.
2) Godow: Kemmentor zum Aktengesetz, Berlin 1939, § 70 Anm. 3.
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B. Der Vorstand aly geschiiftsfiilrendes Organ
der Aktiengesellschaft

. DIE GESCHAFTSFUHRUNG DES VORSTANDS
IN DER AKTIENGESELLSCHAFT

Ohne das Ergebnis der folgenden Untersuchungen schon vor-
weg nehmen zu wollen, muB doch vornweg darauf hingewie-
sen werden, daB diese Frage fiir die unabhdngige und die
abhingige Aktiengesellschaft jeweils getrennt zu behandein
ist. Es soll mit dem Fall der unabhangigen Aktiengeselischaft,
der vom Gesetzgeber bis jetzt als Normalzustand zugrunde
gelegt wurde, begonnen werden.

1. Die Geschéftsfiihrung des Vorstands in der unabhangigen
Aktiengesellschait

Nach § 70Abs. 1 AktG hat der Vorstand ,unter eigener Ver-
antwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des
Betriebs und seiner Gefolgschaft . . . es fordern’. Aus der
hier zum Ausdruck gebrachten Leitungsbefugnis 148t sich sei-
ne Vertretungs- und Geschaftsflihrungsbefugnis ableiten. Der
Gesetzgeber versteht unter ,Leitung” eine einheitiiche Tatig-
keit, die sich aber unter zwei Gesichtspunkten betrachten 13Bt.")
Betrachtet man das AuBenverhaltnis, so spricht man von der
Vertretung, bezieht man sich hingegen auf das Innenverh3lit-
nis, so ist die Geschafisfithrung gemeint. Leitung und Ge-
schéftsfilhrung sollen in der vorliegenden Arbeit, die das In-
nenverhilinis betrifft, im gleichen Sinne verstanden werden.
Wenn manchmal der Begriff , Leitung” verwandt wird, so nur
deshalb, um mitunter die Worte des Gesetzgebers wiederzu-
geben.

Der Begrift ,Leitung” nach § 70 Abs. 1 ist zunachst im glei-
chen Sinne zu verstehen wie beim Einzelunternehmer. So wie
dem Einzelunternehmer, so obliegt auch dem Varstand grund-
satzlich die gesamte Initiative fir alle MaBnahmen, die das

1) vgl., 8. 72
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geschaftliche Gedeihen des Unternehmens bezwecken. Die
Stellung des Vorstands erfdhrt gegeniiber derjenigen des In-
habers eines Einzelunternehmens aber insofern eine Ein-
schrankung, als er auf Grund seiner Eigenschaft als Nerwalter
fremden Vermégens keine Handlungen vornehmen darf, die
die verfassungsméafigen Grundlagen des Gesellschaftsver-
héltnisses beriihren.

Der Vorstand nimmt aber nicht die Stellung eines Beaufirag-
ten') der Aktiondre als der , wirtschaftlichen Eigentimer des
Unternehmens'?) ein. Er ist nach dem Gesetz der alleinige
Vertreter und Geschiftsfithrer?) der Gesellschaft.

Es ist festzustellen, daB der Regierungsentwurf an dieser
grundsatzlichen Stellung des Vorstands zundchst nichts an-
dert. So heifit es in § 73 Abs. 1 Reg. E: ,.Der Vorstand hat
unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu leiten’.

Unter Leitung ist wie bisher die.Vertretung und die Geschéfts-
fihrung zu verstehen. Der Vorstand soll damit hinsichtlich der
Geschiftsfuhrung grundsatzlich auch weiterhin der ,,zentrale
Wille*) bleiben. '

Es ist anzuerkennen, daB der Vorstand nach dem Regierungs-
entwurf die eigenverantwortliche und grundsatzlich selbstin-
dige Leitungsbefugnis auch weiterhin behaiten soll. Der Re-
gierungsentwurf hat demnach jenen Bestrebungen, die mit
dem Argumenti der ,Wirtschaftsdemokratie” den ,,zentralen
Willen” hinsichtlich der Leitung auf die Hauptversammlung
verlegen wollten, nicht Rechnung getragen. Ein Unternehmen
kann im heutigen Wettbewerb nur dann bestehen, wenn es.
iiber eine dynamische Leitung verfligt, die schnelle und klare
Entscheidungen ermdglicht. Die Leitung kann deshalb immer
nur in den Handen weniger liegen. Dies brachte Passow?) in
seinen Untersuchungen bereits im Jahre 1922 mit folgenden
Worten zum Ausdruck: ,Nur weil nicht die Vielhegit der wech-
selnden Aktionére, sondern einige wenige dauernder Perso-

1) im Sinne von § 662 ff, BGB,

2) AmMliche Begrindung zum Regiervngsentwurf, 5. 73,

3} Dies im Rahmen der Beschrénkungen ven Sotzung und Gasetz,

4) Mellerowicz, K1 Allgemeine Belriebswirtschaftsiehre, Bond 3, B, Aufl,, Berlin 1954, $.47,
5} Possow, R.: 0, 0.0, 5. 492,

25



nen die tatséchliche Leitung in den Handen haben, kdnnen
die Aktiengesellschaften erfolgreich geschaftlich operieren™.

Die Frage, welchem Organ der Aktiengesellschaft die Leitung
zZu Obertragen ist, kann grundsatzlich nicht mit politischen
Argumenten beantwortet werden. Die Beantwortung dieser
Frage muB grundsétzlich nach den Gesichtspunkten der wirt-
schaftlichen und organisatorischen Notwendigkeit und Zweck-
maéaBigkeit geschehen. Unter diesem Kriterium ist diese Frage
dahingehend zu beantworten, dafl nur der Vorstand als Ein-
zelperson oder als ein kleines, eng und relativ stdndig mit
dem Unternehmen verbundenes Gremium von Fachleuten die
sachgerechten Entscheidungen treffen kann, dagegen nicht
eine Vielzahl von Aktionéren, die einer standigen Umgruppie-
rung unterworfen ist und die unterschiedlichsten Interessen
und Fahigkeiten aufweist.

Nach § 70 Abs 1 AktG wurde dem Vorstand ausdriicklich die
Auflage gemacht, daB die Leitung so zu erfolgen habe, wie
es das Wohl des Unternehmens, der Arbeitnehmer und der
Allgemeinheit erfordere. In dem entsprechenden § 73 Abs. 1
des Regierungsentwurfs sind jedoch solche Schutzinteres-
sen nicht genannt. Gem&B den dem Regierungsentwurf zu-
grundeliegenden Zielen hétte man vielleicht erwartet, daB in
§ 73 Abs. 1 besonders auf die Wahrung der Interessen der
Aktiondre hingewiesen wird. Dies war im vorangegangenen
Referentenentwurf auch vorgesehen.t)

Dem Regierungsentwurf ist jedoch zuzustimmen, wenn er die
gesonderte Aufnahme von Schutzintsressen, mit folgender
Begrindung ablehnt: ,,DaB der Vorstand bei seinen MaBnah-
men die Belange der Aktiondre und der Arbeitnehmer zu be-
riicksichtigen hat, versteht sich von selbst?) und braucht des-
halb nicht ausdriicklich im Gesetz bestimmt zu werden. Glei-
ches gilt fir die Belange der Allgemeinheit. Geféhrdet der
Vorstand durch gesetzwidriges Verhalien das Gemeinwohl,
s kann die Gesellschaft aufgeldst werden''.?)

1} § 71 Abs. | des Referentenantwurfs von 1958,

2) Dies ist bereits nach dem gel!tenden Recht ein anerkannter Grundsatz,

3} AmHiche Begrindung zum Regierungsentwurf, 5.121. Gemeint ist hier die gerichtliche
Auflssung gemdfl § 382 Reg E.
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Interessant wére an dieser Stelle die Aufstellung einer Rang-
ordnung der Schutzinteressen. Weder im geltenden Aktien-
recht noch im Regierungsentwurf findet sich dazu eine Stel-
lungnshme. Der Forderung von Gadow?), wonach der Vor-
stand bei seiner Leitung in erster Linie die Wahrung des All-
gemeinwehls zu beachten hat, kann nicht zugestimmt wer-
den. Dies widerspricht sowochl der treuhdnderischen, im In-
nenverhalinis auf einem Dienstverirag beruhenden, Organ-
stellung des Vorstands, als auch der privatwirtschaftlichen
Struktur der Aktiengesellschaft. Weiterhin wére es auch mit
der vom Regierungsentwurf als erstrebenswert angesehenen
Publikumsakiiengesellschaft schlecht vereinbar, wenn der
Vorstand einen Konflikt der Aktionarsinteressen mit den Be-
langen der Allgemeinheit und auch der Arbeiinehmer nicht
so entscheiden kénnte, daB im Ergebnis die Interessen der
Aktionére am besten gewahrt bleiben.

Eine gewisse Bestatigung dieser Auffassung lant sich in einer
Entscheidung des Bundesgerichtshofs finden, wonach zur Ab-
berufungsmoglichkeit des Vorstands gesagt wird: ,,Hat die
Mehrheit der Aktiondre einem Vorstandsmitglied ihr Vertrauen
entzogen, $0 kann grundsatzlich dessen Bestellung zum Ver-
standsmitglied widerrufen werden, ohne daB es erst gines
Nachweises durch die Aktiengesellschaft bedarf, daB das Vor-
standsmitglied seine Geschiafte nicht ordnungsméBig geflihrt
hat”.?) Dijeser Bestimmung des Bundesgerichtshofs wurde
auch in § 81 des Regierungsentwurfs Rechnung getragen und
wurde dort in Abs. 3, im Gegensaiz zur bisherigen Regelung,
gesondert erwahnt. Sehen sich die Aktiondre zu der SchluB-
folgerung veranlaflt, daB ihre Interessen vem Verstand nicht
in gebiihrender Weise gewahrt werden, so kdnnen sie lber
den Aufsichtsrat seine Abberufung erreichen. Allerdings muB
dazu noch hinzugefigt werden, daB der Vertrauensentzug
durch die Mehrheit der Aktiondre dann kein wichtiger Grund
zum Widerruf der Vorstandsbestellung ist, wenn der Vertrauens-
entzug willkirlich und grundles und der damit verfolgte Zweck
ein RechtsmiBbrauch ist.?) Letzieres ist beispielsweise dann

1 Gadaw: a,a.Q., § 70 Anm. 11,
2) 8GHZ 13, 188,
3) BGHZ 13, 188,
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der Fall, wenn der Entzug des Vertrauens deshalb erfolgt, weil
der Vorstand sich dem Willen eines Grofisktionars widersetzt,
um eine offensichtliche Schadigung der Gesellschaft zu ver-
meiden.?)

Nach § 70 Abs. 1 AktG ist der Vorstand dasjenige Organ der
Gesellschaft, dem die Filhrung der Geschafte obliegt. Bei der
Verrichtung der Geschaftsfilhrung kann man in der Praxis
aber auf Schwierigkeiten stoBen, de das geltende Aktienrecht
fiir den Fall eines mehrképfigen Vorstands ohne Vorsitzender
hinsichtlich der BeschluBfassung Uber Geschaftsfihrungs-
maBnahmen keine ausdriickliche Regelung enthélt. Diese Fra-
ge wird auch im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. Der
Grundsatz der Gesamigeschafisfiihrung?) findet eine Stitze
in der Tatsache, daB nach § 71 Abs. 2, S. 1 f(ir die Vertretung
der gleiche Grundsatz gilt, Vertreiung und Geschaftsfiihrung
aber nicht zwei ganz verschiedene Tatigkeiten darstetlen, son-
dern eine einheitliche, die aber veon zwei verschiedenen Ge-
sichtspunkten aus betrachtet werden kann.?)

Gegen die Gesamtgeschaftsfiihrung wird oft geltend gemacht,
daf} sie den praktischen Erfordernissen nicht gerecht werde,
da die zahlreichen und fachlich verschiedenen Einzelaufga-
ben der Geschéftsfilhrung unméglich durch einen einstimmi-
gen BeschluB des Gesamtvorstands bewaltigt werden kénnen,
Dieser Auffassung ist insefern zuzustimmen, als bei den gros-
sen Unternehmen eine Geschaftsverteilung tatsidchlich nicht
zu umgehen ist. Die Aufgaben des einzelnen Verstandsmit-
glieds bestehen dann darin, daB es einerseits die ihm zuge-
teilten Arbeiten verrichtet und andererseits die Arbeiten sei-
ner Kollegen iiberwacht. Keinem Vorstandsmitglied kann aber
die Pflicht, sich wenigstens im Rahmen einer angemessenen
Uberwachung mit den Geschaften der anderen Verstandsmit-
glieder zu befassen, abgenommen werden.*) Diese SchluBfol-
gerung folgt schon aufgrund seiner Verantwertlichkeit nach
§ B4 AktG, die sich grundsétzlich auf die gesamte Geschéfts-

1} Wordinger, H.: Aklianracht, Karlsruhe 1959, S.129. !

2) Vertreten von Schlegelberger-Quossowski, § 70 Anm_ 12: Gadow-Heinichen, § 70 Anm. 4
dagegen allerdings Godin-Wilhelml, § 70 Anm. 4

3} Vgl. S, 22,

4) RGZ 98, 100,
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fuhrung erstreckt. Eine Bestimmung, durch die bestimmte Ge-
schifte einem Vorstandsmitglied zur ausschlieBlichen Erledi-
gung zugewiesen wirden, wire unzulissig, weil damit Hand-
lung und Verantwortung nicht mehr (bereinstimmen wiirden.
Damit miiBte man sich aber konsequenterweise grundséatzlich
fur die Gesamtgeschaftsfilnrung entscheiden. Der Grundsatz
der Gesamtgeschiftsfiihrung findet.also durchdie Notwendig-
keit einer Geschiéftsverteilung kein Gegenargument, sondern
eher eine Bestdtigung.

Der Regierungsentwurf schafft eine Klarstellung der bisheri-
gen Rechtslage, indem er in § 74 Abs. 1 flir den mehrkopfi-
gen Vorstand grundsatzlich die Gesamtgeschaftsfiihrung vor-
schreibt. Es ist aber zuldssig, daB die Satzung oder die Ge-
schattsordnung des Vorstands Abweichendes bestimmen; ge-
meint ist hiermit insbesondere der MehrheitsbeschluB, die Ent-
scheidung des Vorsitzers bei Stimmengleichheit’) und die
Verteilung der Geschéfisbereiche (Ressoris) auf die einzelnen
Vorstandsmitglieder.

Entgegen der bisherigen Regelung nach § 70 Abs. 2 AktG soll
der Vorsitzer des Vorstands nach dem Regierungsentwurf
nicht mehr die Moglichkeit haben, seine Ansichf gegen die
Stimmen aller Obrigen Vorstandsmitglieder durchzusetzen.?)
In der Mdglichkeit der Alleinentscheidung des,Vorsitzers nach
dem geltenden Aktienrecht kommt der EinfluB des Fiihrerge-
dankens bei der Schaffung des Aktiengesetzes deutlich zum
Ausdruck. Dieses Alleinentscheidungsrecht?) steht im Ge-
gensatz zum Kollegialprinzip in der Gesellschaftsleitung und
verstoBt gegen die Erkenninisse der modernen Betriebsfiih-
rung, wonach an die Stelle des Befehlens und Gehorchens
der Grundsatz der Uberzeugung treten soll. ‘

Die Mdglichkeit der Alleinentscheidung kann tir die Gesell-
schaft sehr nachteilig sein, weil sie den Vorsitzenden dazu
verleiten kann, vorschnelle und ohne geniigende Aussprache
mit den librigen Vorstandsmitgliedern wichtige geschéfiliche
Entscheidungen zu treffen. Die (ibrigen Vorstandsmitglieder

1) Amtliche Begrindung zum Regierungsentwurf, 5. 121
2) § 74 Abs. 1, 5.2 RegE.
3) Es leitet sich aus dem Pré&sidialprinzip in der Gesellschaftsleitung her.
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kdnnen dabei zu bloBen Gehilfen des Yorsitzenden herabsin-
Ken. ')

Diese Bestimmung gegen die Alleinentscheidungsméglichkeit
des Vorsitzenden beruht auf den gieichen Grundsatzen wie
die Neuregelung des § 73 Abs. 2 RegE, wonach bei Gesell-
schaften mit einem Grundkapital von mehr sls drei Millionen
Deutsche Mark der Vorstand aus mindestens zwei Personen
zu bestehen hat, es sei denn, daB durch die Satzung etwas
Abweichendes bestimmt wird. Beide Verschriften entsprechen
nicht nur dem Wesen des mehrkoptigen Vorstands als Kolle-
gialorgan, sondern auch den Gedanken des Mitbestimmungs-
gesetzes.?)

Die geitende Regelung des Aktienrechts, wonach der Vorsit-
zer des Vorstands nach § 70 Abs. 2 gegen sdmtliche anderen
Vorstandsmitglieder {(und damit auch gegen den Arbeitsdirek-
tor) entscheiden kann, steht im Widerspruch zu den Gedan-
ken des Mitbestimmungsgesetzes, namlich den Arbeitneh-
mern eine Mitbestimmung an der Unternehmensleitung zu er-
mdglichen. Da das Mitbestimmungsgesetz aber das jlngere
Gesetz ist, missen die auf das Aktienrecht abgestimniten
Vorschriften fir die Aktiengesellschaft zwingendes Recht
sein.?) Damit ergibt sich die Notwendigkeit der Abschaffung
der Alleinentscheidungsméglichkeit des Vorsitzers auch von
dieser Seite. ’

Bisher wurde die Stellung des Vorstands als Geschaftsflihrer
der Aktiengesellschaft immer nur vom Siandpunkt des Ge-
setzgebers aus betrachtet. Haufig stimmt aber die Praxis mit
den Zielen der betreffenden Gesetze nicht ganz uberein.

Der Gesetzgeber hat den Vorstand als das geschéftsflihnrende
Organ der Aktiengesellschaft festgelegt. Dazu hat aber Werth?)

1} Amtliche Begrbndung zum Regierungsentwurf, 5. 122,

2} Mitbestimmungsgeselz {MitbG) vam 21, Mai 1951, wonoch in den Vorsténden der
Aktiengeselischoften des Bergbaus und der Eisen und Stoh! erzeugenden industrie ein
~Arbeitsdirekior” zwingend vorgeschrieben ist, Er isi notwendiges Mitglied des Vor-
stonds, dem inperholb der Unternehmensleitung die soziolpolitischen Aufgoben ob.
liegen (§33 MithG)

3] Lex posterier derogat legi priori,

4) Werth, H. J.: Vorstond und Aufsichtsrat in der Aktiengesellschoft, Dusseldorf 1960, 5.103,
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in seinen statistischen Untersuchungen festgestellt, daB die-
ser Zustand in der Wirtschaftspraxis nur in etwas weniger als
der Hélfte der Falle auch tatsdchlich besteht. Diese Tatsache
beruht hauptsédchlich darauf, daB der Aufsichtsrat liber die
Uberwachung der Geschafisfihrung hinaus selbst in mehr
oder minder groBem Umfang an der Geschéftsfihrung teil-
nimmt. ’

Die umfassende Teilnahme des Aufsichtsrats an der Ge-
schéftsfiihrung ist nicht nur bei Familiengesellschaften, son-
dern auch bei anderen Gesellschaften moglich. In zahireichen
Gesellschaften, wo die Mehrheit der Aktien in festen Handen
liegt, schalten sich die herrschenden Aktionére iiber den Auf-
sichisrat in die Geschiftsfihrung ein. Haufig ist der Aufsichts-
ratsvorsitzende der eigentliche Geschéftsfiihrer, wahrend die
Stellung des Vorstands die letzte Stufe einer Angestelltenlauf-
bahn ist.")

Das obige Gesamtergebnis, daB nur bei weniger als der Half-
te der deutschen Aktiengesellschaften der Vorstand wirklich
als der eigentiiche Geschiftsfithrer bezeichnet werden kann,
liberrascht nicht, wenn man die starke Konzentrierung des
deutschen Aktienkapitals beriicksichtigt. So hat Werth bei sei-
nen Untersuchungen die Feststellung gemacht, daB bei rund
70 v.H. der von ihm ausgewerteten Fille das Aktienkapital
sich in den H&nden eines oder mehrerer GroBaktionare
befand.?)

DaB diese Tatsache fiir die Geschaftsfithrung des Vorstands
von erheblicher Bedeutung ist, versteht sich von selbst. Die
ndheren Umstande dazu sollen in dem folgenden Abschnitt
iiber die abhingige Aktiengesellschaft genauer untersucht
werden. .

1} Mestmacker, E, J.: Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktiondre,
Karlsruhe 1958, §, 90.
2} Werth, H, )+ a.a.0. S 52,
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2. Die Geschiaftsfiihrung des Vorstands in der abhanglgen
Aktiengesellschaft

Das Rechtsproblem der abhangigen Aktiengesellschaften?)
besteht darin, daB dem Leithild der hisherigen Aktiengesetz-
gebung grundsatzlich immer die Aktiengesellschaft als auto-
nome juristische Person zugrunde lag. Es wurde von einer
Aktiengesellschaft mit weit gestreutem Aktienbesitz ausge-
gangen. Diese Annahme ist aber in einer Zeit, in der sich, wie
schon gesagt, bei rund 70 v. H. der Aktiengesellschaften das
Kapital in Handen eines oder weniger GroBaktiondre (meist
Unternehmen) befindet, nicht mehr reglistisch. In vielen F&l-
len der Praxis ist die Aktiengesellschaft keine autonome ju-
ristische Person mehr, die ihre Geschiftsfilhrung selbst be-
stimmt, sondern eine abhiangige Gesellschaft, die ihre Ge-
schaftsfiihrung nach dem Willen desjenigen asusrichten mus,
zu dem die Abhangigkeit besteht.

Das Problem der abhéngigen Aktiengesellschaft und der da-
mit verbundenen Folgen fir die Geschéaftsfihrung wurde erst-
mals im Aktiengesetz von 1937 erwéhnt. Zwar ist nach § 70
Abs. 1 nur der Vorstand mit der Fiihrung der Geschéfte be-
traut, trotzdem wird es aber durch das Aktiengesetz als
rechtméagBig anerkannt, daBl die Geschaftsfihrung der Gesell-
schaft nicht durch den eigenen Vorstand, sondern durch Dritte
bestimmt wird. Dies 138t sich aus § 15 AktG eninehmen, wo-
rin Konzernunternehmen als rechtlich selbstandige Unterneh-
men bezeichnet werden, die zu wirtschaftlichen Zwecken ,,un-
ter einheitlicher Leitung" zusammengefaBt sind, oder die auf
Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittel-
bar unter dem beherrschenden Einflug eines anderen Unter-
nehmens stehen.

Das wesentliche Merkmal der abh&ngigen Aktiengesellschaft
ist die Unselbstandigkeit in der Leitung trotz rechtlicher Selb-
sténdigkeit. Das Kriterium ist rein wirtschaftlicher Natur. Be-
herrschi eine Geselilschaft durch Besitz der Aktienmajoritét
eine andere, so ist sie trotz der rechtlichen Unabhiéngigkeit

1} Vgl. dazu die Begriffsbestimmung auf Seite 34,
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der. anderen Gesellschaft in der Lage, die Geschaftsfiihrung
der abhéngigen Gesellschaft zu bestimmen.

Dieser Einfluf ist rein fakiische Macht, die so weit gehen
kann, daB der Vorstand der abhdngigen Aktiengesellschaft
mitunter gleich einem Angestellten behandelt wird.

Die eigentliche Geschiftsfiihrung liegt in diesen Fallen in den
Handen des Aufsichtsrats, der sich in der Praxis hguptséach-
lich aus den leitenden Persdnlichkeiten derf Konzernmutterge-
sellschaft oder aus deren Vertrauensleuten zusammenseizt.
DaB durch diese Machtzusammenballung der Vorstand der
abhéngigen Geselischaft dann meist hur noch ein Vollzugsor-
gan darstellt, kann nicht {berraschen. Diesem Zustand hat
das Aktiengesetz insbasandere dadurch schlecht Rechnung
.getragen, daB es zuldBt, dafB die Gesellschaft den Weisungen
einer auBerhalb liegenden Instanz unterworfen wird, die aber
far ihre Handlungen keine ausreichende Verantwortung trigt.
So bestimmt § 101 Abs. 3 AkiG, daB die Haftung desjenigen,
der seinen EinfluB auf die Aktiengesellschaft dazu benutzt, um
nach § 101 Abs. 1 sich oder einem anderan zum Schaden der
Gesellschaft oder.ihrer Aktionare einen Varteil zu verschaffen,
dann entféllt, wenn der Vorteil “schutzwiirdigen Belangen”
dient. Schutzwirdig kdnnen dabei auch die Belange eines
Konzerns als solche sein. Im Schrifttum wird der Schutz der
Konzerninterassan sagar als das wesentliche Anwendungs-
gebiet des § 101 Abs. 3 angesehen.!)

Das geltende Aktienrecht enthilt nur wenige und sehr unzu-
léngliche Bastimmungen iiber die rechtliche Erfassung und
Regelung der Kanzerne, da die Aktiengesetzgebung bisher
grundsétzlich van der unabhéngigen Aktiengesellschaft als
dem Normaifail ausgegangen .ist. Das hat, in Fortsetzung einer
schan um die Jahrhundertwende beginnenden Entwicklung,
namentlich in den letzten Jahren zu einer immer tieferen Kluft
zwischen Geseiz und Wirtschaftspraxis gefiihrt. Im Zeichen
der wachsenden Unternehmenskonzentration ist die Rechts-
farm der Aktiengesellschaft in immer mehr Féllen nur noch
die auBere Organisationsform. Bei ihnen haben konzernmés-

i} Sehlegelberger-Quassawski, § 101, Anm, 10. Teichmonn.-Koehler, § 101, 2 g, und
Wiirdinger, H.: Aktienrach?, Karlsruhe 1959, 5195 -
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sige Bindungen das aktienrechtliche Kiaftespiel zwischen den
Organen aus den Angeln gehoben.') Der gesetzlichen Zustén-
digkeitsordnung kommt dabei nur noch formale Bedeutung
Zu.%) ’

Ein Gesetzgeber, der sich die Schaffung eines neuen Aktien-
gesetzes zum Ziel gesetzt hat, kann an dieser Entwicklung
nicht mehr voriiber gehen. Dennoch kann es aber nicht die
Aufgabe eines neuen Aktiengesetzes sein, die Konzerne etwa
zu bekdmpfen. Die Beurteilung der Konzerne richtet sich nach
wirtschaftlichen Mafistaben und kann nicht vom Aktiengesetz
vorgenommen werden. Jedoch kann eine Aktienrechtsreform
nicht daran vorbeigehen, die Konzernverhiltnisse rechtlich
zu erfassen. Es ist gesellschafisrechtlich gesehen unumgéng-
lich, daB die Abhéngigkeitsverhéltnisse innerhalb eines Kon-,
zerns ,rechtlich erfaBt und durchsichtig gemacht werden, dafl
die Aktion&re und Gléaubiger gegen die mit ihnen verbunde-
nen Gefashren und Nachieile besser geschiitzt und daB Lei-
tungsmacht und Verantwortung in Einklang gebracht werden™.?)
Der Regierungsentwurf will die Einheit zwischen Recht und
Wirklichkeit dadurch erreichen, daf durch obligatorische Ver-
trage zwischen den Konzerngesellschaften das Beherr-
schungsverhéltnis geregelt.wird. Die Durchsetzung von Kon-
zerninteressen gegeniber einer abhingigen?) Gesellschaft
soll nach der Regelung des Regierungsentwurfs nur noch
dann zuladssig sein, wenn zwischen der Obergesellschaft und
der abhéngigen Aktiengesellschaft ein.Beherrschungsvertrag
geschlossen ist, der als solcher allein oder in Verbindung mit
einem Gewinnabfihrungsverirag abgeschlossen werden kann.
Bei beiden Vertrdgen handelt es sich niach § 280 Abs. 1 Reg
E um Unternehmensvertrage, durch- clie eine Aktiengesell-
schaft die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unter-

1) Amtlicha Begrindung zum Regierungsentwurf, 5. 213,

2) Mestmticker, H. J.: Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktiondre,
Karlsryhe 1958, S. 99.

3) Amiliche Begrindung zum Regierungsentwurf, §. 214,

4) Abhangige Unternehmen sind nach dem Regierungssniwurf rechiliche selbstdndige
Unternehmen, auf die ein anderes Unternehmen {hecrschendes unternehmen) unmit-
telbar oder mitielbar einen beherrichenden Einflufi ausiben kann {§ 16 Abs, 1 Reg E}
Gehdrt einem Unternehmen die Mehrheit der Anteile aines anderen Unternehmens
ode- steht ihm die Mehrheit der $timmrachte zu {Mahrheitsbateiligung), so ist es als
herrschandes, dos andere als abhéngiges Unternehmen anzuschen. |§ 16 Abs. 2 Req E).
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nehmen unterstellt (Beherrschungsvertrag) oder sich ver-
pflichtet, ihren ganzen Gewinn an ¢in anderes Unternehmen
abzufuhren (Gewinnabflihrungsvertrag). Ein Beherrschungs-
vertrag liegt aber dann nicht vor, wenn sich Unternehmen
durch Vertrage unter einheitliche Leitung stellen, ohne daB
dadurch eines von ihnen von einem anderen vertragsschlie-
Benden Unternehmen abhangig wird.?)

_ Eine dem vorgesehenen Beherrschungsvertrag vergleichbare
Einrichtung findet sich gegenwartig im Steuerrecht in Form
des Organvertrags, der die Organgesellschaft wirtschattlich,
finanziell und organisatorisch derart in ein anderes Unterneh-
men eingliedert, daB sie ,keinen eigenen Willen mehr
hat”.?) Es kénnte an dieser Stelle eingewandt werden, dal
Steuerrecht und Aktienrecht nicht in Einklang stehen, da § 70
Abs. 1 es dem Vorstand zur Pflicht macht, die Geschafte der
Geselischaft unter eigener Verantwortung zu fihren und es
ihm nicht erlaubt, diese Aufgabe freiwillig einem Dritten durch
einen Vertrag abzutreten. Da sber § 15 AkiG es zulaBt, daB
die Geschéaftsfihrung auch in den Handen eines Dritten lie-
gen kann, ist nicht einzusehen, warum dieser Vorgang mcht
auch vertraglich geregelt werden sollte.

Der Regierungsentwurf will die Konzernbildung rechtlich er-
fassen und sichtbar machen und ist demzufolge bestrebt, dal
das gesamte Konzernwesen so weit wie maglich vertraglich
geregelt wird. Dabei wird davon ausgegangen, daB ein Ab-
hangigkeitsverhaltnis nur dann rechtlich zulassig sein soll, wenn
zuvor ein Beherrschungsvertrag zwischen dem herrschenden
und dem abhéngigen Uniernehmen geschlossen und im Han-
delsregister eingetragen wurde.

So bestimmt § 297 Abs. 1 Reg E, daB bei Bestehen eines Be-
herrschungsvertrags das herrschende Unternehmen berech-
tigt ist, dem Vorstand der abhangigen Aktiengesellschaft Wei-
sungen zu erteilen.?)

1) § 280 Abs. 1 Reg E.

2) § 2 Abs, 2, Iiff. 2USTG,

3) Es wéro deshale aus Grinden der Klarheit zu erwéapen, ob mon in § 73 Reg E nicht
noch den Zusotz oufnehmen soll, dafl dar Gruridsatz des Abs, 1 {eigenverantwart.
liche lLeitung der Geselischaft) insoweit nicht gilt, als der Verstand aufgrund der
6§ 280 ff des Repierungsentwurfs zur Befalpung von Weisungen Dritter verpflichtet Ist,
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Bestimmt dabei der Vertrag nichts anderes, so kdnnen dem
Vorstand der abhingigen Aktiengesellschaft sogar Weisun-
gen erteilt werden, die fur die Gesellschaft nachteilig sind,
wenn sie den Belangen des herrschenden Unternehmens oder
der mit ihm und der Gesellschaft konzernverbundenen Unter-
nehmen dienen.')

Der Vorstand der abhadngigen Aktiengesellschaft mul nach
§ 297 Abs. 2 Reg. E die Weisungen des herrschenden Unter-
nehmens befolgen und ist somit in den Grenzen des vertrag-
lichen Weisungsrechts von seiner Pilicht aus § 73 Abs. 1 Reg
E zur eigenverantwortlichen FlUhrung der Geschafte entbun-
den. Um dieses Weisungsrecht noch zu verstarken, bestimmt
§ 297 Abs. 2 Reg E, daB der Vorstand auch solche Weisungen
zu befolgen hat, die nach seiner Ansicht nicht den Belangen
des herrschenden Unternehmens oder denen des Konzerns
dienen.

Diese Ausfithrungen fihren zu dem Ergebnis, daB nach dem
Regierungsentwurf der Vorstand einer abhangigen Aktienge-
sellschaft durch einen Beherrschungsvertrag im vollen Sinne
Zu einem weisungsgebundenen Exekutivorgan des herrschen-
den Unternehmens gemacht werden kann. Es darf dabei aber
nicht vergessen werden, daB der Regierungsentwurf mit dem-
Abschlufl eines Beherrschungsvertrags besondere Sicherun-
gen fiir die abhangige Gesellschaft, ihre Aktiondre und ihre
Glaubiger verbindet. Dies ist ja letztlich als ein Hauptzweck
des Beherrschungsvertrags anzusehen. Es sind dabei beson-
ders die Vorschriften der Paragraphen 289 bis 292 zu nennen,
welche die Gesellschaft und die Gléubiger vor einer Aushdh-
lung des Gesellschaftsvermdgens schiitzen sollen.

Ein grofies Verdienst dieser vertraglichen Regelung der Kon-
zernbeziehungen besteht darin, daB Leitungsmacht und Ver-
antwortlichkeit in Einklang gebracht werden. Denn es ginge
nicht an, daB der Vorstand fiir eine Geschaftsfihrung verant-
wortlich ist, die zwar noch formal, aber nicht mehr faktisch in
seinen Hinden liegt. So bestimmt § 299 Abs. 3 des Regie-
rungsentwurfis, dafl der Vorsiand bei Eesiehen eines Beherr-

1) §.297 Abs, 1 5.2RegE.
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schungsvertrags fiir schadigende Handlungen dann nicht haf-
tet, wenn sie auf der Befolgung einer Welsung nach § 297
Abs. 2 beruhen. In diesem Falle ist vieimehr der gesetzliche
Vertreter') des herrschenden Unternehmens verantwortlich.

Der Regierungsentwurf ist bestrebt, durch den Abschlu$ von
Beherrschungsvertragen die Konzernbildung rechtlich zu er-
fassen und sichtbar zu machen und die Interessen der Min-
derheltsaktlonare und der Gesellschaftsgldubiger. zu schitzen.
Er sieht aber allerdlngs davon ab, die vertragliche Regelung
flir obligatorisch zu erkladren und ist damit gendtigt, auch fir
die Falle eine seinen Zielen entsprechende Regelung zu fref-
fen, in denen keine Beherrschungsvertrdge bestehen.

Ist kein Beherrschungsvertrag geschlossen; so darf nach §300
Abs. 1 des Regierungsentwurls ein herrschendes Unterneh-
men seinen Einflufl nicht dazu benutzen, eine abhangige Ak-
liengesellschaft zu Rechtsgeschéften oder MaBnahmen zu
veranlassen, die flir sie nachteilig sind, es sei denn, daB die
Nachteile .durch Vorteile ausgeglichen werden. Mit diesem
Grundsatz, daB das faktische Beherrschungsverhéltnis 'als sol-
ches nicht dazu benutzt werden darf, die abhangige Gesell-
schaft ohne entsprechende Kompensation zu nachteiligen
Rechtsgeschéften oder MaBnahmen zu veranlassen, will der
Regierungsentwurf eindeutige Verhalnisse schaffen und die
unklare Bestimmung des § 101 Abs. 3 AktG beseifigen.
Eine praktische Schwierigkeit liegt bei dieser vom Regie-
rungsentwurf vorgesehenen Regelung jedoch darin, dal3 der
beherrschende EinfluB dann ausgeilibt werden darf, wenn die
Nachieile durch Vorteile ausgeglichen werden. Dies scheint
theoretisch zunachst eine gute Ldsung zu sein, doch in der
Praxis werden sich dabei einige Schwierigkeiten ergeben.
Dem versucht § 300 Abs. 2 dadurch entgegenzuwirken, daf
der genannte Ausgleich von Vor- und Nachteilen nur dann zu-
l&ssig ist, wenn die Vorteile auf einem Vertrag beruhen und
dieser Vertrag mit dem nachteiligen Rechtsgeschéaft so eng
zusammenhéngt, da3 es als ein wirtschaftlich einheitliches
" Geschéft angesehen werden kann.

1) Zum Beispiel der Varstand bei einer Aktiengesellschaft, der Geschoftsfohrer bai einer
Gaesellschaft mit beschrénkter Haftung, der Inhaber bei einem Einzelunternehmen usw.
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Es ist demnach ausdriicklich unzuldssig, sich auf irgendwel-
che allgemeine Vorteile zu berufen, die die abhangige Ge-
sellschaft aus dem Beherrschungsverhéltnis eriangt. Damit
wére ja eine Beurteilung der RechtmaBigkeit der ein-
zelnen Geschaftsfithrungsmannahme nicht mehr méglich. Um
die Einhaltung des Grundsatzes von § 300 in der Praxis auch
kontrollieren zu kénnen, ist in § 301 des Regierungsentwurfes
vorgesehen, daB der Vorstand der abhdngigen Gesellschatft
allijdhrlich einen besonderen , Abhangigkeitsbaricht” zu er-
statten hat, und in dem auch insbesonders darauf einzugehen
ist, welche Nachteile durch welche Vorteile bei einer bestimm-
ten GeschiftsfiihrungsmaBnahme ausgeglichen werden.?)

Durch diese Vorschrift will der Regierungsentwurf zweifelsoh-
ne einen ,Anreiz” zum AbschluB von Beherrschungsvertré-
gen schaffen.

Angesichts der starken Unternehmenskonzentration in der
deutschen Wirtschaft und der damit verbundenen Tatsache,
daB die Rechtsform der Aktiengesellschaft fir die Mehrzahl
der Unternehmen nur noch 3uBere Organisationsform ist?),
ist dem Regierungsentwurf zuzustimmen, wenn er versucht,
die Konzernbildung rechtlich zuv erfassen und sichtbar zu ma-
chen. Es ist zu begriiBen, daB besondere Sicherungen fir die
freien Aktiondre und die Gesellschaftsglaubiger angestrebt
werden und daB man ferner die Leitungsbefugnisse und Ver-
antwortiichkeit genau zu regein versucht.

Ob die vom Regierungsentwurf vorgesshene Losung in dieser
Form ihren Erwartungen entspricht, kann erst die Praxis zei-
gen. Es soll aber dennoch nicht unerwihnt bleiben, dal die
fur den faktischen Konzern vorgesehzne Regelung den An-
forderungen der Praxis nicht gerecht zu werden scheint. Dies
gilt vor allem fiir den in § 301 Reg E yvorgesehenen Abhéngig-
keitsbericht des Vorstandes der abhangigen Aktiengesell-
schaft. Flr den Vorstand der abhangigen Aktiengeselischaft
wird eine genaue Beurteilung der Vor- und Nachtsile, die sich
aus einer GeschaftsfiihrungsmaBnahme der beherrschenden

1} Vgl §§ 301, 302, 303 RegE.
2} Vgl 5. 34,
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Gesellschaft ergeben, in der Praxis sehr schwer sein. In der
Regel werden sich mehrere Auffassungen mit guten Griinden
vertreten |assen. Eine .genaue Beurteilung ist.in einem Jahres-
bericht schon deshalb unmdglich, weil sich die meisten Mak-
nahmen Uber eine lange Periode hin erstrecken. Selbstver-
stdndlich kann dem Vorstand der abhangigen Gesellschaft ge-
setzlich die Pflicht auferlegt werden, den Abh&ngigkeitsbe-
richt nach den Grundséatzen einer gewissenhaften und ge-
treven Rechenschaftslegung') abzufassen. Man wird ihm aber
in der Praxis kaum verbieten kénnen, sich dabei auch die
,Ratschlage’™ der Konzernleitung anzuhdren.

Die Prifung des Abhdngigkeitsberichts geschieht durch die
AbschluBpriifer und den Aufsichtsrat.?) Hinsichtlich der Pri-
fung der AbschluBpriifer hat der Regierungsentwurf selbst dar-
auf hingewiesen, daB ihrer praktischen Bedeutung sehr enge
Grenzen gesetzt sind. Dieser Einschrankung des Regierungs-
entwurfes muB zugestimmi werden. In Anbetracht der GroBe
der heutigen Konzerne erscheint es als undenkbar, dai die
auBenstehenden AbschluBprifer zum Beispiel eine materielle
Kontrolle vornehmen kdnnen. Selbst bei ihrer formellen Kon-
trolltatigkeit sind ihnen angesichts der Tatsachen enge Gren-
Zen gesetzt.

Es wird im Regierungsentwurf zum Ausdruck gebracht, daB
es auf Grund der besonderen wirtschaftlichen Schwierigkei-
ten eine Uberforderung der AbschluBpriifer bedeuten wiirde,
wollte man von ihnen eine Beurteilung darlber verlangen, ob
die im Bericht aufgefiihrten MaBnahmen als zweckmaBig an-
" zusehen sind. Sie haben vielmehr nur zu priifen, ob ihnen be-
kannte Umstande fiir eine wesenilich andere Beurieilung als
die durch denVorstand sprechen.?) Zu einem solchen Ergeb-
nis werden die AbschluBpriifer aber angesichts ihrer Maglich-
keiten und auf Grund der Schwierigkeit der Beurteilung wohl
nur sehr selten kommen. Der Fall, daB sie ihren Bestatigungs-
vermerk einschrénken oder untersagen, wird deshalb nur in
wirklichen Ausnahmefallen vorkommen.

1} § 301 Abs, 2 Reg. E.
2) §§ 302, 303 Reg E.
3} Amtliche Begriindung zum Regierungsentwurf, S, 232,
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Damit wird auch die praktische Bedeutung des § 304 Abs. 1
Reg E sehr in Frage gestellt. Danach sollte jeder Aktionar fur
den Fall, daB die Abschlufpriifer Ihreri Bestatigungsvermerk
zum Abh&ngigkeitsbericht einschranken cder versagen, die
Madglichkeit erhalten, auf gerichtlichemWege eine Sonderpri-
fung zu veranlassen, die sich auf die geschéftlichen Bezie-
hungen der Gesellschaft zu dem herrschenden Unternehmen
oder einem anderen Konzernuniernehrnen erstreckt.

Die AbschluBpriifer haben nach dem Regierungsentwurf nur
ecine beschrankte Prifungstitigkeit. Dagegen hat die an-
schlieBende Prifung von Seiten des Aufsichisrats in umfas-
sender Weise zu erfolgen.’} Um diese Prifung auf ihre prak-
tische Bedeutung hin zu untersuchen, muB nochmals auf die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats einer abhidngigen Ak-
tiengeselischaft hingewiesen werden. In der Praxis setzt sich
der Aufsichtsrat einer abhingigen Aktiengesellschaft haupt-
sdchlich aus den gesetzlichen Vertretern oder leitenden An-
gestellten der beherrschenden Gésellschaft zusammen. Er-
strebt man sber durch den Abhéngigkeitsbericht die Offenle-
gung etwaiger nachteiliger Einflisse dér beherrschenden auf
die abhéngige Gesellschaft, so wird man dieses Ziel schlecht
dadurch erreichen kénnen, dall man die umfassende Priifung
denjenigen Ubertragt, die die Ursache dieser etwaigen nach-
teiligen Einflisse sind.?)

Die vergangenen Ausflihrungen fahren zu dem SchluB, daB es
in der Praxis kaum vorkommen wird, daB fiir den Fall des fak-
tischen Konzerns nachteilige Einflisse der beherrschenden
auf die abhingige Gesellschaft offengelegt werden. Dag da-
mit auch die im Regierungsentwurf vorgesehene Méglichkeit
der Ersatzpfhchﬂ) der herrschenden Gesellschaft in der Regel
entfallen wiirde, ist nur eine Folge der vorigen Feststellung.

Der Regierungsentwurf hat es sich zum Ziel gesetzt, die Kon-
zernverhaltnisse rechtlich zu erfassen und durchsichtig zu
machen und dabei die Interessen der Minderheitsaktiondre
und der Glaubiger zu schitzen. Die vorangegangenen Aus-

1} Amtliche Begrindung zvm RegE, §.233.

2) Eine salche Regelung wirde somit dem alten Rechtsgrundsatz widersprechen,dafl man
nichl Richter in eigener Sache sein darf,

3) § 306 RegE
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fuhrungen haben gezeigt, daB dieses Ziel infolge der Rege-
lung fir den faktischen Konzern'} kaum erreicht werden kann.
Der AbschluB3 von Beherrschungsvertragen, wie es der Regie-
rungsentwurf anstrebt, wird meist nicht erfolgen, da die vorge-
sehenen Bestimmungen lber den faktischen Konzern die be-
herrschende Gesellschaft in der Praxis kaum daran hindern
werden, ihren MachteinfluB in der bisherigen Weise auch wei-
terhin auszuliben.

Will man ein praktisches Ergebnis erzielen, so wird man dies
nur dadurch erreichen kdnnen, dag man die in §§ 297 -299
Reg E vorgesehene vertragliche Regelung der Abhangigkeits-
verhé&ltnisse im Konzern fiir obligatorisch erklart. Es besteht
kein Grund dafilr, warum die konzernmaBige Machiausiibung
sich nicht innerhalb vertraglicher Abmachungen abspielen
sollte.?) Damit wirde eine Regelung geschaffen, die nicht nur
den rechtlichen Erfordernissen entspricht, sondern auch die
volkswirtschaftlichen Interessen sehr beriicksichtigt. Vom
volkswirtschaftlichen Standpunkt aus ist es ndmltich von grés-
ter Bedeutung, daf man bei einer eventuell natwendig wer-
denden Einwirkung auf die Konzerne jene (berhaupt erst
einmal erfassen und {iberschauen kann.

Die vorausgegangenen Ausfihrungen haben gezeigt, daf3 der
Vorstand in der Praxis in keiner Weise immer die Stellung
elnnimmt, die ihm das Gesetz urspringlich zugedacht hat.
Nach § 70 Abs. 1 AkiG ist der Vorstand der Geschéfisfiihrer
der Aktiengesellschaft. Die Wirtschafispraxis zeigt aber, daB
ihm diese vom Gesetzgeber aufgetragene Funktion auf Grund
der starken Unternehmenskonzentration in der Mehrzahl der
Félle nicht zukommt.3) DaB der Regierungsentwurf sich mit
diesen iatsachiichen Verhaltnissen in seinem Dritten Buch
eingehend beschiftigt hat, ist grundsatzlich anzuerkennen.
Die dabei auftretenden Bedenken wurden autgezeigt.

1) 8§ 300-307 Reg E.

2) Damit wiirde bbrigéns eine zum Steverrecht [Organvertrag, § 2 Abs 2, Ziff, 2 USTG),
analoge Regelung geschaffen werden.

3} Werth, H.J.: a,a0,0. 5.103.
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. GESETZLICHE EINZELBESTIMMUNGEN FUR
DIE GESCHAFTSFUHRUNG DES VORSTANDS

Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesell-
schaft so zu leiten, wie das Wohl des Betriebes und seiner
Gefolgschaft es erfordern') und hat bei seiner Geschiftsfiih-
rung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters anzuwenden.?) Trotz dieser allgemeinen Rege-
lung hat der Gesetzgeber noch einige besondere Vorschriften
erlassen, denen der Vorstand bei seiner Geschaftsfiihrung.
Rechnung zu tragen hat. Es soll auf diese gesetzlichen Einzel-
bestimmungen nicht erschdpfend eingegangen werden, da sie
im Gesetz meist eindeutig festgelegt sind und, abgesehen von
der Berichterstattung des Vorstands, im Rahmen dieser Ar-
beit keine besonderen Probleme aufwerfen.

1. Die Buchflihrungspflicht des Vorstands.

Die Buchfiihrungspflicht des Vorstands wiirde sich bereits aus
§ 70 Abs. 1 AktG in Verbindung mit § 38 ff und §6 Abs. 1 HGB
ableiten 1assen. Dennoch bringt sie der Gesetzgeber in § 82
AktG nochmals eindeutig zum Ausdruck. Der Vorstand hat
die Buchflihrung gemaB §§ 38 bis 47 HGB in Verbindung mit
§ 125 AktG und § 162 der Abgabenordnung vorzunehmen. Die
Art und Weise der Buchfihrung richtet sich dabei nach dem
von der Gesellschaft betriebenen Unternehmen.

Die Verletzung der Buchfiihrurigspflicht ist nicht an sich straif-
bar, woh! aber wenn die Gesellschaft ihre’ Zzhlungen einge-
stellt hat oder Gber ihr Vermbgen der Konkurs eroffnet wor-
den ist.%)

Weder die Satzung noch der Aufsichtsrat, weder ein BeschluB
der Hauptversammlung noch der Anstellungsvertrag kann den
Vorstand als Ganzes oder ein einzelnes Mitglied von dieser
Pflicht wirksam befreien.) Es kann deshalb auch einem Vor-

1) § 70 Abs, 1 AKIG.

2} § 84 Abs, 1 AKIG.

3) 6§ 239 Nr, 2,3,; 240 Nr. 3, 4; 244 Konkursordnung.
4) Teichmann-K&hler: § 82 Anm, 1.
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standsmitglied nie das Recht entzogen werden, die Buchfiih-
rung zu berwachen und erforderlichenfalls selbst zu erledi-
gen. In diesem Punkt ist seine Geschaftsfilhrungsbefugnis un-
beschrankbar. Hat der Vorstand die Geschéfte unter seine
Mitglieder verteilt und dabei die Buchfliihrung einem bestimm-
ten Mitglied zugewiesen, so enthebt dies die ibrigen Mitglie-
der nicht schlechthin ihrer Verantwortlichkeit aus §82 AKG; -
es bleibt ihnen vieimehr such dann die Pflicht zur Uberwa-
chung.?)

2. Die Berichtspflicht des Vorstands.

Gemé&B § 81 AktG hat der Vorstand dem Aufsichtsrat regel-
maBig, langstens vierteljahrlich, Gber den Gang der Geschaf-
te und die Lage des Unternehmens zu berichten. AuBerdem
hat der Vorstand noch beil wichtigen Anlassen dem Vorsitzer
des Aufsichisrats oder seinem Stellvertreter miindlich oder
schriftlich zu berichten.

Das Aktiengesetz, das in str’enger Abgrenzung zwischen Ge-
schaftstihrungsfunktion und Uberwachungsfunktion ein Ver-
bot der Ubertragung von Geschaftsbefugnissen an den Auf-
sichtsrat festlegt?), trifft damit eine Bestimmung, die die Kon-
trolitatigkeit des Aufsichtsrats méglichst erleichtern soll.

AuBer der Erleichterung der Uberwachungstétigkeit des Auf-
sichtsrats hat § 81 AktG noch mittelbar den Zweck, den Auf-
sichtsratsmitgliedern die Einwendung der Unkenntnis unmég-
lich zu machen, wenn sie nach § 99 in Verbindung mit § 84
AKtG in Anspruch genommen werden.?) Der Bericht des Vor-
stands muB daher, um seinen Zweck zu erflllen, den Grund-
sétzen einer gewissenhaften und getreuen Rechenschaft ent-
sprechen.?) Es sind dabei andere Grundsatze maBgebend als
beispielsweise fir den Geschéaftsbericht. Bei diesem kann eine
Berichterstattung unter Umsténden insoweit unterbleiben,
.wie (iberwiegende Belange der Gesellschaft . .. es fordern™.5)

1) RGZ 98, 100.

2} § 95 Abs, 5, 5.1,

3} Schlegelberger-Quassowski: § 81, Anm, 1.
4] §B1 AktG.

51 § 128 Abs, 1 AKIG,



Der Bericht nach § 81 AktG ist dagegen vertraulicher Art und
ist ja ausschlieBlich fiir den Aufsichtsrat bestimmt.

Der Vorstand ist deshalb in seiner Berichterstattung dem Auf-
sichtsrat gegeniiber in jeder Hinsicht zu unbedmgter Oifen-
heit verpflichtet.?)

Der regelmiBige Bericht hat an den Gesamtiauisichtsrat zu
erfolgen. Erfolgt der Bericht in miindlicher Form, s0 mssen
samtliche Mitglieder des Aufsichtsrats zugegen sein, wihrend
bei einem schriftlichen Bericht anzunehmen ist, daB es ge-
niigt, wenn nur der Vorsitzer des Aufsichtsrats den Bericht
zugeleitet bekommt und ihn dann seinerseits jedem Mitglied
des Aufsichtsrats zuganglich macht.

UnterlidBt der Vorstand die Berichterstattung, so kann der Auf-
sichtsrat im Hinblick auf seine eigene Verantwortlichkeit nach
§ 97 AKtG als Vertreter der Gesellschaft auf Erfiillung der Be-
richtspflicht gegen den Vorstand klagen. Nach § 303 Abs. 1
AktG kann das Gericht am Sitz der Gesellschaft den Vorstand
durch Ordnungsstrafen zur Erfullung seiner Berichtspflicht
anhalten.

Die bisherigen Austiihrungen betrafen das geltende Aktien-
recht. Die Aktienréchtsreform will die Stellung des Aufsichts-
rats gegeniiber dem Vorstand starken und bringt dies unter
anderem auch durch eine Ausweitung der Berichtspflicht des
Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat zum Ausdruck. So be-
stimmt § 87 Abs. t und 2 des Regierungsentwurfs, daB der
Vorstand mindestens einmal jéhrlich, sofern nicht die Lage
der Dinge eine unverziigliche Berichterstattung notwendig
machi, den Aufsichisrat iiber die beabsichtigte Geschaftspo-
litik und andere grundsétzliche Fragen der kurzfristigen Ge-
schaftsfihrung zu unterrichten hat. Zusétzlich hat der Vor-
stand dem Aufsichtsrat regelmasig, mindestens vierteljdhrlich
iiber den Gang der Geschafte, insbesondere den Umsatz und
die Lage der Gesellschaft zu ‘berichten. Ferner ist der Vor-
stand dazu verpilichtet, den Aufsichisrat (iber Geschafte, wel-
che fir die Rentabilitat oder Liquiditat von erheblicher Bedeu-
tung sind, so rechtzeitig zu informieren, daf der Aufsichtsrat
vor Vornahme der Geschéfte dazu Stellung nehmen kann. Es

1) 8GHZ 15, 78; 20, 246,
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genigt dabei nicht, daB der Vorstand nur einzelne Mitglieder
des Aufsichtsrats unterrichtet und deren Stellungnahme ent-
gegennimmt. Unzuldssig wére es auch, die Stellungnahme ei-
nem AusschuB des Aufsichtsrats zu Uberlassen. Vielmehr muB
sich der gesamte Aufsichtsrat mit diesen Berichten befassen
und hat dazu Stellung zu nehmen.!) Die starke Betonung der
Stellungnahme des Aufsichtsrats ist eine charakteristische
Neuerung des Regierungsentwurfs. Dadurch soll die Uberwa-
chungstétigkeit des Aufsichtsrats erheblich verstarkt werden.

Aus dieser Pflicht des Vorstands zur starkeren Berichterstat-
tung an den Aufsichtsrat und dessen Stellungnahme kénnte
man den SchluB ziehen, daB damit die autonome Entschei-
dungsfreiheit des Vorstands bel der Geschéftsflihrung nach
§ 73 Abs. 1 Reg E etwas in Frage gestellt werde.

Es muB aber gesagt werden, daB der Vorstand rechtlich in
keiner Weise an die Stellungnahme des Aufsichtsrats gebun-
den ist?) und von seiner Haftung nach § 90 Abs. 1 Reg E auch
dadurch nicht befreit wird, da3 er sich entsprechend der vom
Aufsichtsrat abgegebenen Stellungnahme verhéalt?) Damit
scheint doach deutlich zu werden, dafl der Regierungsentwurf
die Fihrung der Geschéfte allein dem Vorstand {ibertragen
will. In der Praxis werden es die meisten Vorstdnde nicht als
eine Einschrankung ihrer Bewegungsfreiheit empfinden, wenn
sie in Zukunft dem Aufsichisrat (iber die beabsichtigte Ge-
schaftspolitik und andere grundsiatzliche Fragen der (Ge-
schaftsfihrung zu berichten haben, denn das taten sie in der
Mehrzahl der Falle auch ohne entsprechende ausdrickliche
Vorschrift des Gesetzgebers schon bisher. Praktische Unter-
.suchungen haben gezeigt, dal der Vorstand in mehr als der
Halfte der Falle bel der Erarbeitung der langfristigen Ge-
schéftspolitik mit dem Aufsichtsrat zusammenarbeitet.’) Dies
ist vor allem deshalb zweckmaBig, weil es dem Aufsichtsrat
eine wirkungsvollere Uberwachung erméglicht. Der Aufsichts-
rat kann in diesem Fall seine Uberwachung schon vor der
Ausfihrung der vom Vorstand beabsichtigten MaBnahmen

1} § 87 Abs. 6 Reg E.
2) €s sei denn, es handelt sich um ein zustimmungspflichtiges Geschéft,

3] § %0Abs 4, 5.2, RepE
4] Werth, H,J.: a.a Q. 5 85
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einsetzen und ist damit nicht nur auf die nachtrégliche Stel-
lungnahme beschrénkt. Auch wird es auf diese Weise még-
lich, eine eventuell besondere Sachkunde einzelner Aufsichts-
ratsmitglieder fir die Gesellschaft nutzbar zu machen.

3. Der Geschéftsbericht des Vorstands

GeméB § 127 Abs. 1 AkiG hat der Vorstand in den ersten drei
Monsaten des Geschéftsjahrs fiir das vergangene Geschéafts-
jahr einen Bericht aufzustellen. Dieser Geschaftsbericht ge-
hért zur Rechnungslegung des Vorstands') und gliedert sich
in zwei Teile. Der erste Teil, der den Geschaftsveriauf und die
Lage der Gesellschaft darzulegen hat,?) enthélt die wirtschaft-
liche Gesamtbeurteilung der Gesellschaft. Fiir seinen Inhait
liegen im Gesetz keine gensuen Bestimmungen vor. Der Vor-
stand hat ihn nach eigenem Ermessen so abzufassen, wie es
den Grundsétzen einer gewissenhaften und getreuen Rechen-
schaftslegung entspricht.?)

Dabei genligt es nicht, die Lage der Gesellschaft nach dem
Stande des Bilanzstichtages zu beschreiben. Es soll vielmehr
dargelegt werden, wie sich die Lage der Gesellschaft wah-
rend des Geschaftsjahrs bis zum Bilanzstichtag gestaltet hat.
Dabei ist (ber alles zu berichten, was zur Beurteilung der ge-
samten Geschéftslage der Gesellschaft von Bedeutung ist. Es
ist somit beispielsweise auch erforderlich, iiber bedeutende
schwebende Geschafte im Geschéaftsbericht Auskunft zu ge-
ben. Von besonderer Bedeutung ist auch die Berichterstat-
tung fiber Vorgénge, die nach dem SchluB des Geschaftsjah-
res eingetreten sind.*) Wirde namlich die Berichterstattung
nur auf Vorgange beschrinkt werden, die das vergangene
Geschaftsjahr betrefien, so Kénnte dies leicht zu einer fal-
schen Vorstellung von den Aussichien flir das neue Geschafts-
jahr fihren.

Es steht im Einklang mit den Grundsétzen der Aktienrechts-
reform, die Rechenschaftspllicht des Vorstands zu erweitern.

1) Der Houpttell dar Rechnungslegung, der lfahresabschluf, sell erst an spdterer Stelle
behandalt weardan,

21 § 128 Abs, 1 AkHG.

3) § 128 Abs, 3 AKIG,

4) § 128 Abs, 1, 5.2 AKIG.

46



Der Vorstand ist Verwalter fremden, den Aktionéren gehdren-
den Eigentums, und jene haben deshalb Anspruch darauf, zu
erfahren, wie sich die Lage ihres Unternehmens entwickelt
hat und welche Ertrége erzielt worden sind.")

Neben der erweiterten Gliederung der Jshresbilanz trifft dies
namentlich auch fiir den Inhalt des Geschéaftsberichts zu. Der
Regierungseniwurf schidgl hierzu eine Reihe von Anderun-
gen vor. Wahrend § 148 Abs. 1 Reg E wortlich mit § 128 Abs.
1 AKtG lbereinstimmt, wurden die Bestimmungen (iber den
Eriduterungsbericht des Jahresabschlusses gegenlber der
bisherigen Regelung wesentlich ausgebaut.?)

Eine wesentliche Neuerung zu der bisherigen Regelung ist
darin vorgesehen, daB im Geschéaftsbericht auch Angaben
Uber das Bestehen einer Beteiligung an der Gesellschaft zu
machen sind.?) Dieser Reformvorschlag steht im Einklang mit
dem Bestreben der Bundesregierung, die Konzentrationsver-
héltnisse durchsichtiger zu machen.

Die Aussagefdhigkeit des Geschéftsberichts soll vor allem
nach damit sehr verbessert werden, daB zukinftig die Schutz-
klause! des § 128 Abs. 3 AktG wegfallen soll. Diese Schutz-
kiausel ist beim Auskunitsrecht?) des Aktionars kaum entbehr-
lich, weil dieses sich praktisch auf alle Angelegenheiten der
Gesellschaft bezieht. Der Geschéftsbericht geht jedoch nur
auf einen beschréankien Kreis von Angelegenheiten ein. Soll
sich der Aktionar ein Bild von der Lage der Gesellschaft ma-
chen kdnnen, so mull der Geschéftshericht die Angaben nach
§ 148 Reg E in offenkundiger Form enthaiten. Andernialls ist
dem Aktionar die sachgeméaBe Ausiibung seiries Stimmrechts
nicht méglich.

Auf Grund des Bestrebens, die Konzernverhdltnisse rechtlich
genauer zu erfassen und zu regeln, obliegt dem Vorstand der
Obergesellschaft nach § 317 Abs. 1 die Pflicht, auch einen
Konzerngeschéaftsbericht asufzustellen. Es sind dabel weitge-
hend die Richtlinien einzuhaiten, die auch fur die unabhangi-
ge Aktiengeselischaft ;gelten.

1} Amtliche Begrindung des Reg E, S. 94,
2} § 148 Abs.2 RegE.

3) § 148 Abs. 2 Nr. 11 Reg E.

4 § 125 Reg E.
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l. DER EINFLUSS DER SATZUNG AUF DIE
GESCHAFTSFUHRUNG DES VORSTANDS

1. Wesen und Zuldssigkeit dieses Einllusses

Nach § 70 Abs. 1 AKtG ist der Vorstand der eigenverantwort-
liche Geschéftsfithrer der Aktiengesellschaft. Seine Geschafts-
fahrungsbefugnis geht aber nicht so weit wie diejenige des
Inhabers eines Einzelunternehmens, da der Vorstand infolge
seiner treuhdnderischen Organstellung keine Handlungen vor-
nehmen darf, die die Grundlagen des Gesellschaftsverhalt-
nisses berithren. Der Vorstand hat aber gegeniiber den Akfio-
ndren nicht die Stellungieines Beauftragten im Sinne des BGB,
sondern er ist nach dem Gesetz der alleinverantwortliche Ge-
schiftsfiihrer der Gesellschaft und unterliegt keiner unmitiel-
baren Beeinflussung von Seiten der Aktiondre. Das Gesetz hat
aber in Form der Satzung den Aktioniiren eine sehr wichtige
mittelbare Moglichkeit zur EinfluBnahme auf die Geschafts-
fihrung des Vorstands gegeben. Die Satzung ist die festge-
legte Ausdrucksform des Willens der Aktiondre und bestimmt
den rechtlichen und wirtschaftlichen Aufbau der Gesellschaft.
Sie enthalt damit gieichzeitig die Schranken, die der Vorstand
bei seinen Handlungen zu beachten hat. So heiBt es diesbe-
zliglich in § 74 Abs. 1 AktG, dafl der Vorstand der Gesell-
schaft gegenlber verpflichfet ist, die Beschrénkungen einzu-
halten, die die Satzung fiir den Umfang seiner Vertretungsbe-
fugnis festgesetzt hat. Der Gesetzgeber spricht hier zunichst
nur von Vertretungsbefugnis und nicht von Geschaftsfiih-
rungsbefugnis. Es ist aber anzunehmen, daf} diese Vorschrift
neben der Vertretungsbefugnis selbst auch noch die Ge-
schéaftstiihrungsbefugnis betrifft. Andernfalls wéare die Vor-
schrift des § 95 Abs. 5 S.2 AktG nicht zu verstehen, wo es
heiBt, daB von der Satzung bestimmi werden kann, dafi , be-
stimmte Arten von Geschéften” nur mit Zustimmung des Auf-
sichtsrais vorgenommen werden sollen. DaB bei diesan Ge-
schéaftsarten auf das Innenverhéltnis Bezug genommen wur-
de, kann nicht bezweifelt werden. Es ware aber widersprii-
chig ,wenn die Satzung die Vornahme bestimmter Arten von
Geschéaften von der Zustimmung des Aufsichtsrats abhéngig
machen kdnnte, der Vorstand aber an diese Satzungsbestim-
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mung geméB § 74 Abs. 1 nicht gebunden sein sollte. Die Vor-
schrift des § 74 Abs.1 muB also doch so ausgelegt werden,
daB der Gesetzgeber die Moglichkeit des Einflusses der Sat-
zung auf die Geschéftsfihrung des Vorstands ausdriicklich
anerkannt hat. Es handelt sich dabei um eine vom Gesetz als
zulassig anerkannte Beschrankung der Geschaftsfithrungsbe-
befugnis des Vorstands.

Eine Einschrankung erfdhrt der Vorstand in seiner Geschéfts-
fiihrungsbefugnis zunéchst durch den in der Satzung festge-
legten Gegenstand') der Gesellschaft. Der Gegenstand des
Unternehmens bildet den Rahmen, in dem sich die Gesell-
schaft wirtschaftlich betéatigen soll und der bei den Aktionéren
vor der Entstehung der Gesellschaft als Vorstellung vorhan-
den war. Er veranlaft die Aktiondre zur Aufbringung des
Grundkapitals und ist somit kausal fiir die Entstehung des Un-
ternehmens (iberhaupt. Es ist damit als gerechtifertigt anzu-
sehen, daB der Vorstand in seiner Geschéftsflihrung durch
den Gegenstand des Unternehmens gebunden sein soll. Ist
somit der satzungsméBige Gegenstand der Aktiengesellschaft
beispielsweise der Betrieb einer Uhrenfabrik, so darf der Vor-
stand von sich aus nicht ein Hotel erwerben, um die giinstige
Lage im Fremdenverkehr auszuniitzen.

Das Gesetz erkennt es als zul8ssig an, daB die Sstzung die
Geschaftsfihrung des Vorstands beeinflufit. Es enthélt aber
keine ausdriicklichen Bestimmungen dariiber, wie weit dieser
EinfluB gehen darf. Zur Beantwortung dieser Frage mufl auf
die aligemeinen Grundsétze des Aktienrechis zurlickgegriffen
werden. Nach dem Gesetz ist der Vorstand der eigenverant-
wortliche Geschéftsflihrer der Gesellschaft. Wohl hat das Ge-
setz die Beschrankung der Geschaftsflihrung des Vorstands
flr zulassig erklart, diese darf aber nach dem Sinn des Ge-
setzes nicht so weit gehen, daf der in § 70 Abs. 1 niederge-
legte Grundsatz wieder aufgehoben wird.?)

i} Es mufl an dieser Stelle ouf die notwendige - aber oft nicht gemachte - klare Unter-
scheidung zwischen Gegenstand und Zweck einer Gesellschaft hingewiesen werden,
Der Gegensiond einer Gesellschoft kann beispielsweise der Setrleb einer Maschinen-
febrik oder eines Tierparks sein; der Zweck hingegen kann zum Zeispiel ein dauvern.
der oder vorObergehender, ein ideeller ader materieller sein,

2) vgl, Goedin-Wilhelmi: § 74 Anm. Il 1,
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Die vergangenen Ausflihrungen bezogen sich ausschlieBlich
auf die Regelung im geltenden Aktienrecht. Der Regierungs-
entwurf enthdlt zu dieser Frage hinsichtlich des Inhalts keine
Anderung. Zu begriiBen ist, daB § 79 Reg E, im Gegensatz
zu der etwas ungenaven Fassung des § 74 AktG, klar aus-
gedriickt ist.

2. Moglichkeiten der Satzung zur Beeinflussung der Ge-
schaftsfliihrung des Vorstands

a. Der Erla einer Geschaftsordnung

Bei der Entscheidung der Frage, ob die Satzung fiir den Vor-
stand eine Geschéftsordnung aufstellen kann, ist zundchst zu
untersuchen, ob die Aufstellung einer Geschéftsordnung als
eine MaBnabme der Geschaftsfihrung anzusehen ist. Ist dies
zu bejahen, so ist die Aufstellung einer Geschaftsordnung
durch die Satzung, wie bereils festgesiellt wurde, gemaB §74
Abs. 1 AktG zulédssig.

Nach Hueck') umfalt die Geschéftsfiihrung nicht nur den Ab-
schluB von Rechtsgeschéften, sondern auch lnnerorganrsa-
forische MaBinahmen.

Gegenstand der Geschﬁftsordnung sind grundsatzliche An-
ordnungen hinsichtlich der Filhrung der Geschafte wie zum
Beispiel die Regelung der Arbeitsteilung der Vorstandsmit-
giieder und die Regelung der BeschluBfassung des Vorstands.
Es konnen keine Bedenken dagegen bestehen, die Aufstel-
lung einer Geschaftsordnung als eine MaBnahme dar Ge-
schaftsfihrung anzusehen, denn unter der Geschaftsfiihrung
kann nicht nur die tatséchiiche Fiihrung der einzelnen Ge-
schifte verstanden werden, sondern ebenso auch die Vor-
nahme grundsatzlicher Anordnungen hinsichtlich der Fiihrung
dieser Geschéfte. Eine Bestdtigung dieser Autfassung kann
in dem Grundsatz des § 70 Abs. 1 AktG gesehen werden, wo-
nach der Vorstand der Leiter der ‘Aktiengesellschaft, also im
" Innenverhéltnis der.Geschaftsfihrer ist. Der Gesetzgeber kann
dabei aber die Tatigkeit des Geschaftsflihrers nicht so eng

1) Hueck, A Gse"schafl.srechf. 10, Aufl., Minchen-Berlin 19.60, 5. 32['33.

50



ausgelegt haben, daB sie nicht auch grundsdtzliche Anord-
nungen hinsichtlich der Flhrung dieser Geschafte umfaft.
Die Geschiftsordnung enthalt in der Regel Bestimmungen
iber die Arbeitsteilung der Vorstandsmitglieder, Bestimmun-
gen iber die Art und Weise der BeschluBfassung des Vor-
stands, Vorschriften Gber gegenseitige Unterrichtung der Vor-
standsmitglieder und &hnliche grundsétzliche organisatari-
sche Regelungen.

Bei der Arbeitsteilung der Vorstandsmitglieder muB beispiels-
weise darauf geachtet werden, daB diese Aufteilung der Ar-
beitsgebiete bei der Geschaftsfithrung nicht in zu weitem Sin-
ne verstanden wird. Es kann dem einzelnen Vorstandsmitglied
wohl ein bestimmtes Spezialgebiet zugewiesen werden; da-
durch wird es aber nicht seiner Verpflichtung zur aligemeinen
Uberwachung der gesamten Geschaftsfuhrung enthoben.?)

Eine gegenteilige Regelung der Satzung, die beispielsweise
einem Vorstandsmitglied beslimmte Geschafte zur ausschliel3-
lichen Erledigung zuweisen wiirde, ware demnach unzuldssig.

Der Regierungsentwurf hat zu dieser Frage keine Anderung
gebracht. Im Gegensatz zum Akliengesetz, das zur obigen
Frage keine direkte Bestimmung enthdlt, nimmt der Regie-
rungsentwurf in § 74 Abs. 2, S.2 zu diesem Rechtsproblem
ausdriicklich Stellung und bestimmt, daB die Satzung Einzel-
fragen der Geschaftsfiihrung bindend regein kann.

b. Die zustimmungsbediirftigen Geschafte

Nach § 95 Abs. 5, 5.2 AktG kann die Satzung bestimmen,
daB ,,bestimmte Arten von Geschaften” nur mit der Zustim-
mung des Aufsichtsrats vorgenommen werden sollen. Der Ge-
setzgeber spricht hier von ,,sollen”. Trotzdem muB die Vor-
schrift des § 95 Abs. 5, 8.2 so ausgelegt werden, daB dem
Aufsichtsrat hier ein echtes Vetorecht zukommt. Andernfalls
wiire dies mit der Gefahr einer zu starken Aushdhlung dieser
Bestimmung verbunden.?)

1 RGZ 98, 100: Schlegelberger-Quossowskis § 70 Anm, 11; Boumboth-Huetk: §70 Anm. 4,
2) Bnumbnch-Hueck: § 95, Anm, 7B; Schlegeiberger-Quassowski: § 74 Anm. §;
Gadaw-Heinichen: § 70 Anm, 8,
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Die Bestimmung des §95Abs. 5, S. 2 ist wohl als der bedeu-
tendste Einbruch in die durch § 70 Abs. 1 aufgestellte selb-
standige Geschaftsfilhrungsbefugnis des Vorstands anzuse-
hen. Die Vorschrift, da3 die Satzung vorsehen kann, daB der
Voarstand lber bestimmte MaBnahmen der Geschéftsfihrung
nicht autonom entscheiden kann, 188t zundchst starke Zweitel
an der Stellung des Vorstands als selbstdndiger Geschafts-
fihrer autkommen; dies vor allem deshalb, weil die MaBnah-
men der Geschéaftstihrung, die unter den Begriff , bestimmte
Arten von Geschéften” fallen kénnen, theoretisch fast unbe-
grenzt sind. Die Bestimmung des § 93 Abs. 5, S.2 kann aber
nicht aus sich selbst heraus erklart werden, sondern Krite-
rium miissen dabei die allgemeinen Rechtsgrundsétze sein.
Die obige Vorschrift muB also so ausigelegt werden, daB sie
nicht in Widerspruch zu der Stellung des Vorstands als dem
eigenverantwortlichen Geschaftsfiihrer der Gesellschaft steht.

Es kann aus § 70Abs.1 und §95Abs. 5, 5.2 AKG gefolgert
werden, daB der Vorstand in der laufenden Geschéftstiihrung
auf keinen Fall beschrankt werden darf. Als zustimmungshe-
dirftige Geschéfte darf die Satzung demnach nur selche ent-
halten, die fir die Gesellschaft als ,,auBergewdhnliche” Ge-
schifte anzusehen sind. Eine allgemeine Detiniticn dieser Ge-
schafte 188t sich zundchst schwer vornehmen, da das Aktien-
gesetz an keiner Stelle von auBergewdhnlichen Geschéften
spricht. Es bestehen aber keine Bedenken, hierzu auf die
Grundsétze des § 116 HGB zur(ickzugreifen. Danach ist ein
Geschdaft dann als auBergewdhnlich anzusehen, wenn es der
gewbhnliche Betrieb des Handelsgewerbes nicht mit sich
bringt, sei es, daB es zwar zum Betrieb gehdért, aber von aus-
sergewthnlicher Natur ist, sei es, dafl es dem Gesellschafts-
zweck vollig fremd ist. Es wird sich dabei in der Regel um Ge-
schifte handeln wie zum Beispiel Erweiterung der Fabrika-
tionsanlagen, Erwerh von Grundstiicken, umfangreiche Kre-
ditgewahrungen, Einrichtung von Zweigniederlassungen, aus-
serordentliche Reklameaufwendungeri zur Einfiihrung eines
neuen Fabrikats etc.') Die endgiltige Entscheidung dariber,
ob ein Geschatt tir-einewGesellschaft von auBergewdhnlichem

1) Baumbach-Duden: § 116 Anm, 1,
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Charakter ist oder ob es unter die Masse der laufenden Ge-
schafte 18llt, kann jedoch nur an Hand des Einzelfalls ent-
schieden werden. So wird die Einrichtung einer Zweignieder-
lassung fir ein Unternehmen, das bisher in-seiner Ausdeh-
nung auf einen Sitz beschrankt war, zweifelsohne als ein aus-
sergewbhnliches Geschaft anzusehen sein. Das gleiche gilt
aber nicht fiir ein Weltunternehmen, das bereits uUber zahl-
reiche Zweigniederlassungen verfiigt.

Es wurde festgestelit, daB die Satzung solche Geschéfte fir
zustimmungspflichtig erkidren kann, die fiir die Gesellschaft
von auBergewodhnlichem Charakter sind. Es soll nun an dieser
Stelle die Frage gestellt werden, ob die Satzung so weit ge-
hen kann, daff sie praktisch alle auBergewdhnlichen Ge-
schafte der Geselischaft an die Zustimmung des Aufsichisrats
kniipfen kann. Dies muB verneint werden'), da es ein VerstoB
gegen den Grundsatz des §70Abs. 1 darstellen wiirde. Ein
solches Recht wiirde sich auch schwer aus der Bestimmung
des § 95 Abs. 5, S. 2 ableiten lassen, wo der Gesetzgeber aus-
dricklich nur von ,bestimmien” Arten von Geschiften
spricht. Stellt man die entgegengesetzte Frage, ob die Sat-
zung auch einzelne Geschafte, wie zum Beispiel die Einrich-
tung einer Zweigniederlassung in einem bestimmten Lande;
der Zustimmungspflicht unterwerfen kann, so findet man da-
zu im Gesetz zunachst keine eindeutige Losung. Einerseits
bietet sich ein UmkehrschluB dergestalt an, d2f man aus der
Tatsache, daB der Gesetzgeber ausdricklich von ,bestimm-
ten Arten” von Geschiéften spricht und nicht auch noch die
einzelnen Geschéafte einordnet?) folgern kdnnte, daf ein ein-
. Zelnes Geschaft nicht zustimmungspflichtig gemacht werden
darf. Andererseits 148t sich aus dem SchluB de majore ad
minus folgern, daB, wenn ganze Gruppen von Geschéften zu-
stimmungspflichtig gemacht werden kodnnen, diese Regelung
auch fur einzelne Geschéfte gelten muB. In der Praxis wird
dieser Frage keine groBe Bedeutung zukommen. Eine Sat-
zung, die ein einzelnes Geschaft der Genehmigungspflicht un-
terwerfen will, kann dies im Rahmen des § 95Abs.5, S.2 ja

1} Schlegelberger-Quassowski: § 95 Anm, 32.
2) Wie er es beispielsweise in § 71 Abs, 2 5. 2 getan hat,

53



auch dadurch erreichen, daB sie die ganze Gruppe der Ge-
schéfte genehmigungspflichtia macht. Auf den genannten
praktischen Fall angewandt bedeutet das, daB die Zustim-
mungspflicht zur Errichtung der Zweigniederlassung in einem
bestimmten Land sich ja auch dadurch erreichen 138t, daB
sdmtliche Zweigniederlassungen zustimmungspflichtig ge-
macht werden. '

Das ohige Problem ist demnach hauptséchlich von theoreti-
schem Interesse. In der Praxis werden die zustimmungsbe-
dirftigen Geschéafte immer in bestimmten Kategorien aufge-
flihrt. Werth') hat bei seinen statistischen Untersuchungen
uber die Aktiengesellschaften in Deutschland festgestellt,
daB im .wesenilichen folgende Arten von Geschéften als zu-
stimmungspflichtig auftreten kénnen:

‘Geschafte die betreffen:
Das Anlagevermdgen:

1. Erwerb, VerduBerung und Belastung von Grundstiicken.

2. Erwerb, VerduBerung und Belastung von Schiffen {(bei einer
Schiffahrisgesellschaft).

3. Errichtung'neuer Anlagen - Vornahme von Bau- und sonsti-

‘gen Investitionen - teilweise unter Eegrenzung der GréBen-
ordnung.

4. Erwerb von Patenten, Lizenzen und sonstigen Rechten,
wenn der Erwerbspreis mehr als . . . . DM betragt.

5. Begriindung und Aufhebung von Beteiligungen.

Die duBere Organisation:

1. Der Eintritt in Kartelle, Syndikate und 8hnliche Zusammen-
schlisse und der Austritt aus solchen.

2. Der Eintritt eines Vorstandsmitglieds in den Aufsichtsrat
oder Vorstand eines anderen Unternehmens.

3. Die Ausibung des Stimmrechts aus den der Gesellschaft
gehdrenden Anteilen einer anderen Gesellschait.

1) Werth, H.J: a.a.0. 5.7273, Die dort angefOhrten Beispiele wurden jedoch nicht
vollstindig Gbernommen,
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Die innere Organisation:

1. Aufnahme, Aufgabe oder wesentliche Anderung von Pro-
duktionsarten, des Produktionsprogramms, von ‘Geschifts-
zweigen, der Geschafts- und Betriebsorganisation und For-
schungsaufgaben, die (ber die normale Betriebsentwick-
lung hinausgehen.

2. Anderung des allgemeinen Tarifs und seiner Bedingungen
(z. B. bei einem Energieversorgungsunternehmen).

3. Errichtung und Aufldsung von Zweigniederlassungen.

Die Verwaltung:

1. Festsetzung der Tagesordnung fiir die Hauptversammlung.

2. Emission von Obligationen, Ausgabe von Schuldschein-
darlehen und sonstiger langfristiger Anleihen.

3. Die Auswahl der ,,Hausbanken” der Geselischaft.

Risikoreiche Geschéfte: ..

1. Ubernahme von Akzeptverpfiichtungen ab einer bestimm-
ten Hohe.

2. Birgschaftsibernahme auBerhalb des laufenden Geschéfts-
betriebs. ‘ :

3. Gewahrung von Hypothekendarlehen (iber einen Beirag
~von ... DM hinaus (bei einer Hypothekenbank}.

Personalangelegenheiten:

1. Die Erteilung von Prokuren und Generalvollmachten.

2. Der AbschluB von Anstellungsvertrdgen mit Beziligen iber
. . . DM jahrlich.

3. Der AbschluB von Tarifvertragen.
4. Die Eingehung von Pensionsverpflichtungen.
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DaB in den Satzungen von dem Recht aus § 95Abs.5, S.2
auch tatsdchlich Gebrauch gemacht wird, zeigen nicht nur
diese in der Praxis immer wieder gefundenen Beispiele, son-
dern kommt such darin zum Ausdruck, daf rund 80 v. H.") der
Satzungen zustimmungspflichtige Geschaite enthaiten.

Es muB nochmals darauf hingewiesen werden, daB die oben
angefiihrten Beispiele lediglich auftreten kénnen, daB sie
aber keinesfalls als Richtlinien fir eine aligemeine Mustersat-
zung angesehen werden kénnen. Ob ein Geschift zustim-
mungspflichtig gemacht werden darf oder nicht, kann letzt-
lich nur an Hand des Einzelialles beurteilt werden. Entschei-
dend dabei ist die Art und GréBe des lUnternehmens. Nur mit
Hilfe dessen kann beurteilt werden, ol ein Geschaft fir den
speziellen Fall als auBergewdhnlich angesehen werden kann
oder nicht. : '

Es kann so beispielsweise der Erwerb und die VerduBerung
“von Grundsticken fir die eine Geseilschaft durchaus ein
auBergewdhnliches Geschift sein, wiahrend es fiir eine ande-
re Gesellschaft unter die laufende Geschéaftsfiihrung einzu-
reihen ist. Der letztere Fall ist zum™ Beispiel dann gegeben,
wenn eine Aktiengesellschaft den Erwerb und die VerduBe-
rung von Immobilien mit zum Gegenstand hat. Gerade dieses
Beispiel zeigt deutlich, daB es bei der Auslegung des § 95
Abs. 5, 8.2 sehr auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise an-
kommt.

In den meisten Fallen sind diejenigen Geschafte der Geneh-
migungspflicht unterworfen, die eine groBie finanzielle Bela-
stung mit sich bringen oder mit sich bringen kénnen. Es ist
hierbei an die oben angetiihrten Beispiele der Aufnahme von
Anleihen und der Ubernahme von Birgschaften zu denken.
Eine Satzungsbestimmung, -durch welche aber soiche Ge-
schifte schlechthin der Zustimmmung des Aufsichtsrats un-
terworfen sind, wére aber unzuidssig, da sie den Vorstand in
seiner Betatigungsireiheit einschrianken wiirde. Die Satzung
muB bei diesen Geschéften vielmehr jeweils genaue Richtli-
nien hinsichtlich der Betrage und der Fristen enthaiten. Es ist

1) Werth, H. J.: a,0,0, 5. 4%,
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dabej immer auch die wirtschaftliche Betrachtungsweise an-
zuwenden. Handelt es sich zum Beispiel um eine Finanzie-
zierungsgesellschaft, so wird der obige Fall anders zu beur-
teilen sein als bei einer Baugesellschaft. Bei beiden Fallen ist
mit einem anderen MaBstab zu messen. Das enischeidende
Kriterium ist dabei letztlich aber immer der Grundsatz des
§ 70 Abs. 1.

Ein verhaltnismaBig eindeutiger Fall ist bei der Erteilung der
Prokura gegeben. Die Prokura ist mit sehr weitgehenden Voll-
machten') verbunden und muB demzufolge fiir alle Arten von
Gesellschaften, ungeachtet welcher GréBe, als auBergewdhn-
liches Geschaft angesehen werden.

Die bisherigen Ausflihrungen bezogen sich auf das geltende
Aktienrecht. Der Regierungsentwurf bringt dazu grundsétzlich
keine Anderung.?) Die Bestimmung des § 108 Abs.4 S.2 Reg
E entspricht der des § 95 Abs. 5 S. 2 AktG. Es wurde lediglich
das Wort ,scllen” durch das Wort ,diirfen” ersetzt. Damit
sollte jedes MiBverstdndnis darilber ausgeschaltet werden,
da’ die Einholung der Zustimmung des Aufsichtsrats nicht im
Ermessen des Vorstandsliegt, sondern daB dies vielmehr sei-
ne Pilicht ist.”

c. Die Aufstellung allgemeiner Richtlinien

Es wurde bereits festgestellt, daBd die Satzung geméis § 74
Abs. 1 AKtG auf die Geschéftsfilhrung des Vorstands einwir-
Ken Kann.

Vor der Entscheidung, ob die Aufstellung allgemeiner Richt-
linien fr die Geschéftsilihrung durch die Satzung zuldssig ist,
muB zuerst festgestellt werden, ob die Aufstellung solcher
Richtlinien selbst noch unter den Begriff der Geschéaftstiih-
rung flit. Dies ist zu bejahen, denn es ware mit dem Gedan-
ken des §70 Abs.1, wonach der Vorstand der eigenverant-
wortliche Geschéftsfilhrer der Gesellschaft ist, nicht zu ver-

1) §§ 4%, 50 HGSB, .

2) Zu der vam Regierungsentwurf ousdriicklich geschaffenen Méglichkeit, die Genehmi-
.gung bei Ablehnung des Aufsichtsrats durch die Hauptversammlung einzuholen, sei
auf § 70 verwiesen,
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einbaren, daB8 unter Geschéftsfliihrung nur die tatsachliche
Fihrung der einzelnen Geschéfte zu verstehen ist. Unter Ge-
schaftsfihrung muB vielmehr auch noch die Vornahme
grundsatzlicher Anordnungen hinsichtlich der Fiihrung der
Geschifte gesehen werden.

Es muB damit auch als grundsatzlich zuldssig angesehen wer-
den, 'daB die Satzung aligemeine Richtlinien fir die Geschifts-
fihrung des Vorstands enthilt. Im Schrifttum 1368t sich zu die-
sem Problem keine direkte Stellungnahme finden. Eine Besti-
tigung der obigen Auffassung 188t sich aber indirekt daraus
ableiten, daB die herrschende Meinung im Schrifttum die Auf-
nahme von Bilanzierungsgrundsétzen, welche nur einen spe-
ziellen Fall der aligemeinen Grundsétze darstellen, als zulgs-
sig ansieht.")

Als Ergebnis ist festzustellen, daB die Satzung mittels alige-
meiner Richtlinien auf die Geschaftsiiihrung des Vorstands
grundsatzlich einwirken kann. Dieser EinfluB darf, worauf
oben schon hingewiesen wurde, aber nicht so weit gehen,
daB der Vorstand seiner Stellung als eigentlicher Geschéafts-
fihrer der Gesellschaft enthoben wird.

Ein Hauptgegenstand dieser allgemeinen Richtlinien stellt in
der Praxis die Reservepolitik der Gesellschaft dar. Man kénn-
te die Auffassung vertreten, daB aligemeine Richtlinien der
Satzung hinsichtlich der Reservenpolitik mit der Stellung des
Vorstands nicht zu vereinbaren sind. Der Gesetzgeber ist hier
offenbar gegenteiliger Ansicht, wenn er in § 125 Abs. 3 AktG
bestimmt, daB der JahresabschluB zu seiner Feststellung der
Genehmigung des Aufsichtsrats bedarf oder daB3 die Feststel-
-lung auf Verlangen des Vorstands und des Aufsichtsrats iber-
haupt von der Hauptversammiung vorzunehmen ist. Mit der
Feststellung des Jahresabschlusses ist aber gleichzeitig auch
die Entscheidung iiber die Reservepolilik verbunden, welche
der Gesetzgeber folglich nicht allein in die Hande des Vor-
stands legen wollte. Es ist deshalb vom Gesichtspunkt des
Grundsatzes des § 70 Abs. 1 aus grundséitzlich nichts dage-

1) Gadow-Heinichen: § 52 Anm. 15; Schlegelberger-Quossowski: § 125 Anm. 4; Adler-
Diring-Schmaltz: Rechnungslegung und Prifung der Aktiengesellschaft, 3 Aufl, Stutt.
gart 1936, S. 1]}]2; veraeinend allerdings Godin-Wilhelri, § 125, Il
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gen einzuwenden, daB hinsichtlich der Reservenpolitik in die
Satzung allgemeine Richtlinien aufgenommen werden.

Die Reserven einer Unternehmung unterteilen sich in stille
und oftene Reserven. So kann die Satzung einer Geselischaft
zum Beispiel Richtlinien hinsichtlich der Bildung von Rick-.
stellungen enthalten, was sich notwendigerweise auf die stil-
len Reserven auswirkt. Es muB dabei aber darauf geachtet
werden, dal die dazu aufgesteliten Richtlinien dem Vorstand
noch erlauben, die Gesellschaft kaufmannisch richtig zu fiih-
ren. Eine Satzungsbestimmung, die dem Vorstand die Befug-
nis zur Bildung von Riickstellungen aberkennen wollte, miifte
demnach wohi als unzulissig angesehen werden. Die Satzung
wird sich also mehr ader weniger darauf beschranken miis-
sen, dem Vorstand die Bildung von Rickstellungen in ,,ange-
messener Hohe” varzuschreiben. Damit wird sie aber prak-
tisch gesehen die Geschaftsfiihrung des Vorstands wenig be-
einflussen koénnen.

Anders ist es aber bei der Bildung von offenen Ricklagen.?)
Es wire tjeispielsweise nichts gegen eine Bestimmung der
Satzung einzuwenden, wonach die Hohe der offenen Rickla-
gen immer einen bestimmten Prozentsatz des Grundkapitals
ausmachen muB. Als Folge der obigen Ausfuhrungen, wo-
nach der Gesetzgeber die Enischeidung lber die Reserven-
politik ausdriicklich nicht nur in die Hande des Vorstands ge-
legt hat, mufl es ebenfalls als zuldssig anerkannt werden, dafi
die Satzung dem Vorstand die Bildung von offenen Riicklagen
liberhaupt untersagt.?)

Der Regierungsentwurf sieht zu den Grundsétzen der bishe-
rigen Ausfithrungen keine Anderung vor. Was jedoch den als
Beispiel behandelten Sonderfall der Reservenpolitik angeht,
so wird darauf noch zuriickzukommen sein.

1) Gemeint sind hier nicht die gesetzlichen, sondern die freiwillipen offenan Ricklagen.
2) Schlegelberger-Quassowski: § 52 Anm. 10.
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IV.DER EINFLUSS DES AUFSICHTSRATS AUF
DIE GESCHAFTSFUHRUNG DES VORSTANDS

1. Der Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan

Der Ursprung des Aufsichtsrats liegt in der Versammlung der
Hauptpartizipanten der holldndischen und englischen Kolo-
nialgesellschaften. Die Entwicklung hinsichtlich des Aufsichts-
rats ist in den einzelnen Landern verschiedene Wege gegan-
gen. In Deutschland hat sich der Aufsichtsrat zu einem be-
sonderen Organ herausgebildet, dessen primére gesetzliche
Aufgabe immer mehr die Uberwachung der Geschaftsfiihrung
des Vorstands wurde.

In gleicher Weise wie beim Vorstand, bezieht sich die Haupt-
aufgabe des Aufsichtsrats auf die Geschiftsfiihrung. Nur ob-
liegt ihm nicht die Fihrung der Geschéfte, sondern deren
Uberwachung. So heiBt es in § 95 Abs.1 AktG: ,Der Auf-
sichtsrat hat die Geschéftsfilhrung zu lberwachen”. Ohne
selbst mit der eigentlichen Filhrung der Geschéafte betraut
" zu sein, hat der Aufsichtsrat durch § 95 Abs.1 eine bedeu-
tende Méglichkeit erhalten, auf die Geschéftsfiihrung EinfluB
Zzu nehmen.

Die Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats bezieht sich auf
die RechtmaBigkeit und ZweckmaBigkeit der Geschéaftsiih-
rung des Vorstands.'y Um dieser Aufgabe gerecht werden zu
kénnen, muB der Aufsichtsrat lber alle Geschaftsfihrungs-
maBnahmen des Vorstands immer hinreichend unterrichtet
sein. Einerseits geschieht dies durch die oben schon ange-
flihrte Berichterstattungspflicht des Vorstands und anderer-
seits durch das Recht des Aufsichtsrats, sich (ber alle Ge-
biete der Geschéftsfiihrung zu jeder Zeit selbst zu unterrich-
ten.?) Dabei darf er sich aller Mittel bedienen, die er nach
pflichtgematem Ermessen fir richtig halt®) und hat ferner An-
spruch auf volle Otfenheit von Seiten des Vorstands.*)

1) Godow - Heinichen: §95 Anm, 3; Schlegelberger - Quossowski: § 95 Anm. 8.

2) §95 Abs, 3 AKIG.

3) Schisgelberger - Quossawski: § 95 Anm, 22; Teichmann - Keehler: §95 Anm. 2d.
4) BGHZ 13, 192,
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Mit der Uberwachung der RechtméaBigkeit der Geschaftsfiih-
rung ist gemeint, daB der Aufsichtsrat auf die tatsachliche
Einhaltung der dem Vorstand von Gesetz und Satzung gezo-
genen Grenzen zu achten hat.

Weiterhin hat sich der Aufsichtsrat mit der ZweckmaBigkeit
der Geschéftsfihrung zu befassen. Er hat zu untersuchen, ob
die Geschéaftsfilhrung des Vorstands als wirtschaftlich richtig
zu beurteilen ist. Damit ist zweifelsohne eine fiir die Praxis
sehr strittige Frage angeschnitten. Gehen die Auffassungen
des Vorstands und des Aufsichtsrais auseinander, so wird es
meist so sein, daB beide Seiten fiir ihre Ansichten gute Grin-
de vorbringen kdnnen, und dai erst die Zukunit zeigen kann,
welche Auifassung richtig ist. Es erhebt sich nun die Frage,
welche der beiden Auffassungen die entscheidende ist. Im
Schrifttum hat diese Frage keine einheitliche Beantwortung
gefunden. Von Teichmann-Koehler') und Ritter?) wird geltend
gemacht, daB der Vorstand sich nach den Einwendungen des
Aufsichtsrats zu-richten habe, denn die Uberwachungspflicht
des Vorstands wirs sinnlos, wenn der Vorstand die Bedenken
des Aufsichtsrats unbeachtet lassen kénnte.

Dieser Meinung ist nicht zuzustimmen. Es kann nicht der Wil-
le des Gesetzes sein, daB der Vorstand, dem nach dem Ge-
setz die Fihrung der Geschéafte obliegt, in seiner Geschafts-
flihrung vom Aufsichtsrat lahmgelegt werden kann, Dies wiir-
de dem Grundsatz von § 70 Abs. 1 widersprechen.?)
Dadurch, daB3 dem Aufsichisrat das Recht abgesprochen wird,
seine Ansicht gegen diejenige des Vorstands durchzusetzen,
wird seine Uberwachungstétigkeit nicht gegenstandsios. Der
Vorstand ist verpflichtet, die Bedenken des Aufsichtsrats ent-
gegenzunehmen, und der Auisichtsrat hat damit doch die
Méglichkeit, den Vorstand mit sachlichen Argumenten von
seiner Ansicht zu iiberzeugen. AuBerdem hat ihm das Gesetz
eine Reihe von Machtmitteln in die Hand gegeben, die er ge-
gebenenfalls anwenden kann.?)

e

1) Teichmann - Kaehler: § 74 Anm. 3.

2) Ritter: § 74 Anm. 2¢,

3) Gadow - Heinichen: § 95 Anm_3; Geodin - Wilhkelmi: § 95 Anm. 11; Baumboch - Huack:
§75 Anm, 2A,

4} B§ 96, 95 Abs. 4, 303 Abs. 2, 97 Abs. 2, 75 AkiG. Vgl. dazu auch S. 91 ff.
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Die bisherigen Ausfiihrungen bezogen sich nur auf den
Rechtszustand, wie er sich aus dem Gesetz entnehmen laBt.
Die Praxis geht jedoch oft eigene Wegeé. Es wére zwar unzu-
I3ssig, wenn zum Beispiel die Satzung dem Aufsichtsrat Ge-
schaftsfiihrungsmaBnahmen auf Kosten des Vorstands ber-
tragen wiirde,') doch kann gesetzlich nichts dagegen einge-
wandt werden, wenn der Vorstand die Richtlinien der Ge-
schéftspolitik mit dem Aufsichisrat gemeinsam festlegt. Meist
wird er dies deshalb tun, um sich somit eine gewisse Rilcken-
deckung zu schaffen. Er tragt zwar nach wie vor die alleinige
Verantwortung fiir die Geschéftsiihrung, doch wird ihm im
Ernstfall seine Exkulpierung leichter fallen, wenn er auf die
Zustimmung des Aufsichtsrats hinweisen kann.

Praktische Untersuchungen haben gezreigt, daB in rund 60
v.H. der Félle die Geschaftspolitik von Vorstand und Aui-
sichtsrat gemeinsam festgelegt wird.?) Der tatsachliche Ein-
flud des Aufsichisrats auf die Geschéftsfihrung wird noch
deutlicher, wenn man die Frage untersucht, wessen Meinung
bei Meinungsverschiedenheiten hinsichilich der Zweckmanig-
keit von GeschéftsfihrungsmaBnahmen letztlich den Aus-
schlag gibt. Es hat sich ergeben, daB dann in mehr als ‘den
Halfte der Félle die Meinung des Aufsichisrats entscheidet.?)

Diese Tatsachen legen die Frage nahe, ob es nicht iiberhaupt
besser wére, angesichts dieser Umstarnde die Trennung von
Vorstand und Aufsichtsrat in zwei selbstdndige Organe abzu-
schaffen. Diese Frage muB verneint werden, denn die in der
Praxis gegebene auBergewdhnliche Stellung des Aufsichts-
rats hinsichtlich der Geschéftsfilhrung beruht auf der Kon-
zentration des Aktienbesitzes.”) Rechtlich unterscheidet sich
zwar die Stellung des Aufsichtsrats einer abhingigen Aktien-
gesellschatt nicht von derjenigen einer unabhéngigen Aktien-
gesellschaft, doch faktisch hat der Aufsichtsrat der abhéngi-
gen Aktiengesellschaft meist eine viel gréBere Macht als der-
jenige der unabhangigen Aktiengesellschaft. Dies beruht dar-

1} Schlegelbergar - Quassowski: § 95 Anm, 29.
2) Werth, H. J.: o0.a. Q. 5. B4,
3 Werth,H. J).: a.4.0Q. 579,
4) Werth, H, J.: 0.0, 0Q. 85,103
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auf, dafl die leitenden Persénlichkeiten der Konzernmutter-
gesellschaft meist auch im Aufsichtsrat der anderen Konzern-
unternehmen sind. Damit ist aber der Aufsichtsrat kein Uber-
wachungsorgan mehr, sondern wird in den meisten Fillen
dasjenige Organ, das den entscheidenden EinfluB auf die Ge-
schaftsfiihrung ausiibt. Der gesetzlichen Zustdndigkeitsord-
nung kommt dann nur noch formale Bedeutung zu.") '

Die Tatsache, daB der Aufsichtsrat in:so vielen Féllen gine an-
dere Stellung einnimmt, als ihm durch das Gesetz zugedacht
wurde, beruht in erster Linie auf der Konzentration des Ak-
tienkapitals. Es erscheint deshalb weniger berechtigt, die or-
ganschaftliche Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat abzu-
schaffen, als vielmehr eine besondere Regelung fiir die Kon-
zernunternehmen zu treffen. Dieser Weg wurde auch vom
Regierungsentwurf beschritten,?) der aber im tibrigen die Stel-
lung des Aufsichtsrats hinsichtlich der Geschéaftsfiihrung in
anderer Weise starken will. Der EinfluB des Aufsichtsrats auf
die Geschiftsflihrung des Vorstands soll dadurch verstarkt
werden, daB dem Aufsichisrat bei seiner Uberwachungstatig-
keit groBere Rechte eingeraumt werden. Dies soll bei der fol-
genden Behandlung der Méglichkeiten, wie der Aufsichisrat
seine Uberwachungsaufgaben durchfiihren kann, mit ersicht-
lich werden.

2. Mittel zur Durchfiihrung der Uberwachungsaufgaben

a. Die Anforderung von Berichten vom Vorstand

Die hauptsachliche Aufgabe des Aufsichisrats ist nach § 95
Abs. 1 AktG die Uberwachung der Geschéftsfilhrung des Vor-
stands. Zur Durchfithrung seiner Uberwachungsaufgaben hat
der Gesetzgeber dem Aufsichtsrat bestimmte unentziehbare
Rechte eingerdumi. Yon diesen Rechten wurde oben bereits
die Berichterstattungspflicht des Vorstands an den Aufsichts-

1} Mestmidcker, E. J.: Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Aktionfire, Korlsruhe
1958, 5. 90,
2 Vol S M fr,
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rat erwshnt, die nach einer vom Gesetz festgelegten Ordnung
zu erfolgen hat.

Um dem Aufsichtsrat die Moglichkeit einer moglichst wirksa-
men Uberwachungstatigkeit zu geber, hat der Gesetzgeber
dem Aufsichtsrat auBerdem noch das Recht gegeben, vom
Vorstand auch von sich aus jederzeit einen Bericht liber die
Angelegenheiten der Gesellschsaft einschlieBlich ihrer Bezie-
hungen zu Konzernunternehmen zu verlangen.') Es kann auch
ein einzelnes Mitglied mit Zustimmung des Vorsitzers des
Aufsichisrats ginen Bericht verlangen, allerdings nur an den
Aufsichtsrat als Gesamtorgan. Die Tatsache, daf auch ein
‘einzelnes Mitglied des Aufsichtsrats die Initiative dszu er-
greifen kann, beruht auf der Verantwortung jedes einzeinen
Mitglieds fir die Uberwachung der Geschaftsfihrung. Um je-
doch eine eventuelle Ausnutzung dieses Rechts fir persénli-
che Zwecke zu verhindern, wurde das Verlangen eines Be-
richts durch ein einzeines Aufsichtsratsmitglied von der Zu-
stimmung des Aufsichtsratsvorsitzenden abhingig gemacht.
Der Aufsichtsrat kann durch den Bericht Aufkldrung Uber
s8miliche Angelegenheiten der Gesellschaft einschlieBiich inh-
rer Beziehungen zu Konzernunternehmen verlangen.

Der angeforderte Bericht ist dem Aufsichtsrat grundsatzlich
schriftlich zuzuleiten. Er ist an den Aufsichisratsvorsitzenden
Zu richten, der dafiir zu sorgen hat, daB jedes Mitglied davon
Kenntnis nehmen kann. Eine mindliche Ubermittiung ist nur
dann zuldssig, wenn sie bei Anwesenheit sller Aufsichtsrats-
mitglieder geschieht; denn auf Grund der Verantwortlichkeit
jedes einzelnen Aufsichisratsmitgiieds muB auch jedes Mit-
glied die Gelegenheit haben, sich mittels dieser Berichter-
stattung zu informieren.

Der Regierungsentwurf sieht zu dieser Frage keine grund-
satzlichen Anderungen vor. Nach § 87 Abs. 3 des Regierungs-
entwurfs kann der Aufsichtsrat wie kisher vom Vorstand je-
derzeit einen Bericht lber die Angelegenheiten der Gessll-
schaft und ihre Beziehungen zu Konzernunternehmen verlan-
gen. Hinsichtlich der Beziehungen zu Konzernunternehmen

1} §93 Abs. 2 AkiG.
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ist auch besonders (ber geschaftliche Vorgénge bei diesen
Unternehmen zu berichten, die auf die Lage der Gesellschaft
von erheblichem EinfluB sein kdnnen. Obwohl auch die gel-
tende Bestimmung des § 95 Abs. 2 AktG so ausgelegt wer-
den muB, stellt dies doch eine Klarstellung der Rechtsver-
héltnisse dar. '

Eine inhaltliche Anderung ist im Regierungsentwurf dahin-
gehend vorgesehen, daB der Bericht auch ohne die Zustim-
mung des Aufsichtsratsvorsitzenden angefordert werden kann.
Dies wird damit begriindet, daB die bisherige Entscheidungs-
mdglichkeit des Vorsitzenden des Aufsichtsrats (iber die Auf-
gaben hinausgeht, die dem Vorsitzer eines solchen Gremiums
zukommen.') Der Regierungsentwurf hat sich aber nicht dazu
entschlossen, den einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern das
Recht einzurdumen, vom Vorstand einen Bericht anzufordern.
Er hat vielmehr die bisherige Regelung bestehen lassen, je-
doch eine Zusatzbestimmung getroffen, wonach ein Bericht
vom Vorstand auch dann angefordert werden kann, wenn er
von einem Drittel der vorhandenen Aufsichtsratsmitglieder ge-
wiinscht wird. ’

Zur Regelung der Berichterstattungspilicht des Vorstands an
den Aufsichtsrat-ist zu sagen, daB aus diesem Beispiel das
Zie! des Regierungsentwurfs klar erkennbar wird, namlich die
Stellung des Aufsichtsrats bei der Uberwachung der Ge-
schéftsflinrung des Vorstands zu stiarken. So muB die Zusatz-
bestimmung, daB auch ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder
den Bericht anfordern kann, als eine Stiarkung des Aufsichts-
rats als Uberwachungsorgan angesehen werden. Noch mehr
gilt dies flir die Neuregelung der oben behandelten?) Berichts-
pflicht des Vorstands nach § 87 Abs. 1 und 2 des Regierungs-
entwuris.

1} Amtliche Begrindung zum Reg. €., 5. 130,
2) Vgl S, 44 ff
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b. Die selbstadndigen Priifungsmoglichkeiten des Aufsichtsrats

Mit dem Recht auf eigenstandige Prifung der Geschéftsfih-
rung hat der Gesetzgeber dem Aufsichisrat ein sehr entschei-
dendes Uberwachungsmittel in die Hand gegeben. Nach § 95
Abs. 3 AkiG kann der Aufsichtsrat die BlGcher und Schriften
der Gesellschaft sowie die Vermdgensgegenstinde, nament-
lich die Gesellschafiskasse und die Bestdnde an Wertpapie-
ren und Waren, einsehen und priifen. Mit der Einsichtnahme
und Prifung kénnen auch einzelne Milglieder oder, falls es
erforderlich ist, auch besondere Sachvarsténdige beauftragt
werden. Aus dem Wortlaut des § 95 Abs. 3 ist zu entnehmen,
daf der Aufsichtsrat als Gesamtorgan zu der Einsichtnahme
und Priffung berechtigt ist. Damit wollte der Gesetzgeber die
Méglichkeit ausschlieBen, daB ein einzeines Aufsichtsratsmit-
glied dieses Recht miBbrauchlich ausnutzt, indem es die Un-
tersuchung mehr zu persénlichen Zwecken vornimmt ansteile
einer sachlichen Uberwachung. Wenn ein einzelnes Aufsichts-
ratsmitglied die Untersuchung vornimmt, so kann es dies nur
als Beauftragter des Aufsichtsrats.

Der Hauptzweck des § 95 Abs. 3 AKtG ist, da dem Aufsichts-
rat die Moglichkeit gegeben wird, einerseits die Richtigkeit
der vom Vorstand erstatteten Berichte 2u (liberpriifen und an-
dererseits eine eigene Beurteilung vorzunehmen und diese
mit den SchiuBfolgerungen des Vorstands zu vergleichen.

Praktische Untersuchungen haben gezeigt, dal der Aufsichts-
rat von seinem Recht aus § 95 Abs.3 AktG wesentlich weni-
ger Gebrauch macht, als man vermuten kénnte. Es wurde bei-
spielsweise festgestellt, daB der Aufsichisrat dieses Recht nur
in etwa 10 v. H. der Falle tatsgchlich in Anspruch nimmt.!)

Der Regierungsentwurf bringt zu dieser Frage keine Neue-
rung. § 108 Abs. 2 stimmt wortlich mit § 95 Abs. 3 AktG dber-
gin.

1] Werth, H. J.: o, o, O, 5. 482,
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¢. Die zustimmungsbedirftigen Geschafte

Nach § 95 Abs. 4 AktG kann der Aufsichtsrat bestimmen, daB
bestimmte Geschifte nur mit seiner Zustimmung vorgenom-
men werden. An der gleichen Stelle des Gesetzes findet sich
auch die oben schon behandelte Bestimmung,') daB die Sat-
zung bestimmte Arten von Geschéften von der Zustimmung
des Autsichtsrats abhéngig machen kann. Sowohl die Zu-
stimmungsvorbehalte der Satzung als auch die durch den
Aufsichtsrat selbst stellen Mittel dar, die dem Aufsichtsrat die
Uberwachung der Geschaftsfiihrung des Vorstands moglichst
erleichtern sollen. Der Aufsichtsrat kann also iiber den Sat-
zungsinhalt hinaus noch weitere Geschéftsarten von seiner
Zustimmung abhéngig machen.

Es wird im Schrifttum zum Teil behauptet, daB dieses Recht
dem Aufsichtsrat genommen werden konne.?) Dieser Autfas-
sung kann nicht zugestimmt werden, denn es wére eine starke
Beschrankung der Uberwachungsméglichkeiten des Aufsichts-
rats, wenn man der Satzung das Recht auf eine endgiiltige
Festlegung der zustimmungsbediirftigen Geschéafte einrdumen
wollte. Dies kann nicht die Absicht des Gesetzes sein, das die
Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats mdglichst erleich-
tern will. Deshalb ist § 95 Abs.5 S.2 als zwingendes.Recht
anzusehen, das heiit, es kdnnen sowohl die Satzung als auch
der Aufsichtsrat bestimmte Arten von Geschéften flr zustim-
mungspflichtig erklaren.?)

Das dem Aufsichtsrat eingerdumie Recht, von sich aus be-
stimmte Arten von Geschitien seiner Zustimmung zu unter-
werfen, kann tir die Gesellschaft insofern noch als vorteilhaft
angesehen werden, als dies so fir die AuBenwelt weniger er-
kennbar ist, als im Falle der Niederlegung der genannten Ge-
schafte in der Satzung. Aus diesem Grunde verzichten auch
manche Unternehmen auf die Erfassung der genehmigungs-
pflichtigen Geschifte in der Satzung und Oberiassen diese
Frage allein dem Aufsichtsrat.

1] vgl. 5. 81 #,
2] Z,B. Baumbach - Hueck: § 5 Anm, 7B,
3) Godow - Heinichen: § %5 Anm, 22; Godin - Wilhelmi: § %5 Anm, 11,
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Das dem Aufsichtsraf eingerdumte Rechf, von sich aus be-
stimmte Geschéftsarten seiner Zustimmung zu unterwerfen,
stelit eine Machtsteigerung des Aufsichtsrats dar, da dieser
somit unmittelbar handeln kann und nicht auf die in der Sat-
zung aufgeflihrten Arten von Geschéften beschrankt ist. Dies
darf aber nicht zu einer Knebelung des Vorstands in seiner
Geschifisfuhrung fihren. Fir die Zustimmungsvorbehalte von
Seiten des Aufsichtsrats missen deshalb die gleichen Grund-
satze angewandt werden wie fir diejenigen der Satzung.')
Die Stellung des Vorstands als Geschéftsfihrer der Gesell-
schaft darf nicht ausgehéhlt werden. Es dirfen demnach nur
solche Geschéafte als genehmigungspflichtig erklart werden,
die fiir die Gesellschaft von auBergewdhnlichem Chargkter
sind.?) Die Zustimmungsvorbehaite missen auBerdem noch
die Interessen der Gesellschaft férdern. So wére es zum Bei- .
spiel als unzuldssig anzusehen, wenn der Aufsichtsrat von
seinem Recht aus § 95 Abs. 5 S.2 zur Verfolgung persénlicher
Zwecke Gebrauch machen wiirde. Diese SchluBfolgerung laBt
sich aus §§ 226, 242, 826 BGB (Falle unzuldssiger Rechtsaus-
iibung) ableiten, der als allgemeiner Rechtsgrundsatz anzu-
sehen ist. In der Praxis ist diese Bestimmung vor allem dann
von Bedeutung, wenn Differenzen zwischen Vorstands- und
Aufsichtsratsmitgliedern bestehen.

Der Zweck des § 85 Abs. 5 S.2 besteht darin, daB der Auf-
sichtsrat hinsichtlich der Geschéftsiihrung des Vorstands
bei auBergewbhnlichen Geschéaften nicht vor vollendete Tat-
sachen gestellt wird. Deshalb hat der Vorstand die Zustim-
mung vom Aufsichtsrat auch stets vor der Durchfiihrung der
Geschafte einzuholen.?)

Es ergibt sich nun die Frage, wie diz Rechtslage ist, wenn
der Vorstand die Genehmigung des Aufsichtsrats nicht vorher
eingeholt hat. Nach auBlen (gegenﬁber'Dritten) ist das Ge-
schalt voll wirksam,*) da die Vertretungsbefugnis des Vor-

1) vgl. 5. 48 fF,

2) vgl. S. 23 ff,

3) Godin « Heinichen: § %5 Anm, 21,

4] Die im angelséchsischen Rechl waithin anpewandte ultra vires Lehre gill im deut.
schen Recht fir dos AuBenverhfltnis nicht, Auch in dan Vereinigten Stoaten ist die
Anwendung dieser Theorie zum Schutze des Rechisverkehrs in einipen Stoaten {z, B.
Kelifornien) auf dos Innenverh&linis heschrinkt worden. (Vgl. Dadd - Boker: ,Coses
and materials an corparations”, Brooklyn 1951, §..375 )
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stands nach § 74 Abs. 2 AkiG unbeschrankbar ist. Nach in-
nen ist ein solches Geschélt ebenfalls wirksam, aber der Vor-
stand ist dazu verpilichtet, es rlickgangig zu machen, so weit
dies nicht mit zu greBen Nachteilen fir die Gesellschaft ver-
bunden ist.) '

Das Gesetz bestimmt in § 95 Abs. 5, daB die Zustimmung vem
Aufsichtsrat zu erteilen ist. Es ergibt sich nun die Frage, ob
diese Bestimmung zwingendes Recht ist, oder ob der Vor-
stand die Zustimmung im Falle einer Ablehnung von Seiten
des Aufsichtsrats auch von der Hauptversammlung einholen
kann; denn nach § 103 Abs. 2 kann der Vorstand Fragen der
Geschéftsfihrung der Entscheidung der Hauptversammiung
iibertragen. Im Schrifttum wird diese Frage lberwiegend be-
jaht.?) Gadow-Heinichen?) sind aber beispielsweise der An-
sicht, daf3 eine Ersetzung der Zustimmung des Aufsichisrats
durch die Hauptversammlung nur dann zulassig ist, wenn der
Zustimmungsvorbehalt auf einem AufsichtsratsbeschluB be-
ruht. Beruht er hingegen auf einer Satzungsbestimmung, so
ist die Ersetzung der Zustimmung durch die Hauptversamm-
lung nach Ansicht von Gadow-Heinichen erst nach einer Sat-
zungsanderung moglich. Andernfalls verstoBe der Hauptver- .
sammlungsbeschluB gegen die Satzung und sei deshalb nich-
tig. Zundchst muB festgestellt werden, daB sich aus § 103
Abs. 2 nicht entnehmen 15B8t, daB eine Satzungsbestimmung
nach § 85 Abs.5 §.2 an dieser Bestimmung etwas andern
kdnne. AuBerdem muB beériicksichtigt werden, daB der Auf-
sichtsrat das Vertrauensorgan der Aktionare darstellt und de-
ren Interessen zu vertreten hat. Er stellt gewissermalBien eine
»verkirzte Hauptversammlung' dar. Es ist deshalb nichts da-
gegen einzuwenden, wenn sich der Vorstand bei einer Ableh-
nung des Aufsichtsrats direkt an die Hauptversammlung wen-
det. Diese SchluBfolgerung wird noch durch die Tatsache er-
hértet, daB die Verantwortlichkeit des Vorstands durch einen
BeschluB des Aufsichtsrats nicht gemildert wird.s) Dasich die

1} Gadow - Heinichen: § %5 Anm, 21.

2} Baumbach - Hueck: § 95 Anm.78B; Schiegelberger - Quossowski: § 103 Anm. 5,
3) Gadow - Heinichen: § 95 Anm_23,

4) § 84 Abs, 4 AKIG,
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Verantwortlichkeit aber nicht nur auf Handlungen bezieht, die
durchgefithrt werden, sondern auch auf solche, die unterlas-
sen werden, mufB es als rechtmaBig gelten, daf der Vorstand
die Entscheidung (iber die Durchtiihrung der fiir zustimmungs-
pflichtig erklarten Geschéfte der Heéuptversammiung iber-
tragt.”)

Bisher wurde nur von den Gesichtspunkien der sktienrecht-
lichen Bestimmungen ausgegangen. Nicht beachtet wurden
jedoch die Vorschriften der Mitbestimmungsgesetzgebung, die,
da sie jinger sind als das Aktiengesetz, fur die Aktiengesell-
schaft zwingendes Recht darstellen missen, so weit sie fir
diese anwendbar sind. Durch die Mitbestimmungsgesetzge-
bung?) soll den Arbeitnehmern eine EinfluBnahme auf die Ge-
. schéftstiihrung der Gesellschaft ermoglicht werden. So be-
stimmt das Betriebsverfassungsgesetz in § 76, daB ein Drittel
des Aufsichtsrats aus Arbeitnehmern zu bestehen habe, und
nach dem Mitbestimmungsgesetz (§6) muB dieses Verhalinis
sogar paritdtisch sein. Wollte man nun aber dem Vorstand
das Recht einrdumen, bei einem ablehnenden BeschluB des
Aufsichtsrats die Entscheidung der Hauptversammlung, also
ausschlieBlich den Vertretern des Kapitals zu idibertragen, so
wiirde man dadurch die Mitbestimmungsgesetzgebung aus-
héhlen.

Es ist deshalb nicht verstdndlich, warum der Reglerungsent-
wurf es flr susdriicklich zulassig erklart,?) daB im Faile einer
Verweigerung der Zustimmung des Aufsichtsrats der Vorstand
die Entscheidung lber die Durchflibrung eines auBergewthn-
lichen Geschéftes der Hauptversamrnlung Gbertragen kann.
Diese Bestimmung steht im Widerspruch zu den Gedanken
der Mitbestimmungsgesetzgebung, die eine Beteiligung der
Arbeitnebhmer an diesen Fragen anstrebt. Darin dndert im
Grundsatz auch nichts die Tatsache, daf der BeschiuB, durch
den die Hauptversammiung ihre Zustimmung gibt, nach § 108

1} Damit entfalli nach § B4 Abs, & AktG auch seine Verontwortlichkeit,

2y Man unterscheldet dobei das Betriebsverfossungsgesetz vom 11, 100 1952, welches
fir alle Unternshmen gilt, und das Mitbestimmungsgesetz vom 21, 5, 1951, welchas
nur fir die Unternehmen der Stohl und Eisen erzeugenden Indusirie und das Berg-
baus gilt.

3) §108 Abs. 4 RegE.
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Abs.4 Reg E eine Mehrheit von mindestens drei Viertel der
abgegebenen Stimmen umfassen muf,

In der Praxis ist es immerhin als fraglich anzusehen, ob der
Vorstand von diesem Recht Gebrauch ‘machen wird. Abge-
sehen davon, daB eine Beschlufifassung in.der Regql mit ei-
nem erheblichen Aufwand an Kosten und Zeit bei der auBer-
ordentlichen Hauptversammlung verbunden ist, wird der Vor-
stand doch immer sehr darauf bedacht sein, daB etwaige Un-
stimmigkeiten zwischen ihm und dem Aufsichtsrat nicht an
die Offentlichkeit gelangen. Deshalb ist es nicht als erstaun-
lich anzusehen, dafl bei praktischen Untersuchungen in kei-
nem der untersuchten Falle festgestelit werden konnte, dafi
der Vorstand nach einer ablehnenden Steilungnahme des Auf-
sichtsrats die Entscheidung schon einmal der Hauptversamm-
lung iibertragen hatte.")

Deshalb wird dem Versto3 des Regierungsentwurfs gegen die
Gedanken der Mitbestimmungsgesetzgebung in der Praxis
kaum eine Bedeutung zukommen. Dies &ndert aber nichts an
der Tatsache, daf die betreffende Bestimmung des Regie-
rungsentwurfs im Interesse der Einheitlichkeit der Rechis-
grundsatze geandert werden sollte.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dafl das Recht des
Aufsichtsrats, geméaB § 95 Abs.5 S.2 AktG und § 108 Abs. 4
S.2 Reg E bestimmte Arten von Geschiften von sich aus fir
zustimmungspflichtig zu erklaren, ein wichtiges Mittel dar-
steilt, um die Geschiftsfiihrung des Vorstands in besonderen
Fallen schon im voraus auf ihre wirtschaftliche Zweckmagig-
keit hin zu Uberprifen. Damit hat der Gesetzgeber dem Auf-
sichtsrat eine bedeutende Mdéglichkeit zur EinfluBnahme auf
die Geschiaftsfihrung des Vorstands gegeben. DaB er von
dieser Moglichkeit auch Gebrauch macht, haben praktische
Untersuchungen gezeigt, wonach in iiber 70 v. H. def unter-
suchten Félle der Vorstand bestimmte Kategorien von Ge-
schéften von sich aus tir zustimmungspilichtig erklart hatte.?)

1} Werth,H. l.: a,a,0,§, 74!75.
2) Werth, H, J.: a.a, C.5.69.
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V.DER EINFLUSS DER HAUPTVERSAMMLUNG
AUF DIE GESCHAFTSFUHRUNG DES
VORSTANDS

1. Rechtliche Stellung und Aufgaben der Hauptversammlung

Die Hauptversammlung ist dasjenige Organ der Aktiengesell-
schaft,.in dem die Aktiondre ihre.Rechte ausiliben. Die Haupt-
viersammiung beschlieBt in den im Gesetz und in der Satzung
ausdricklich bestimmten Falien und entscheidet dabei (ber
die mit dem wirtschaftlichen und rechtlichen Aufbau der Ge-
sellschaft zusammenhangenden Fragen. An Fragen der Ge-
schéaftsfihrung nimmi die Hauptversammlung grundsétzlich
nicht teil. Eine EinfluBnahme ist ihr diesbeziiglich nur dann
moglich, wenn es der Vorstand verlangt.?)

Der Regierungsentwurf will die Aktiondre als die , wirtschaft-
lichen Eigentimer des Unternehmens’?) in ihrer Stellung ge-
genliber der Verwaltung starken. Dennoch hat der Regie-
rungsentwurt die bisherige Stellung der Hauptversammiung
in ihren Grundziigen beibehalten. § 115 Abs. 1 Reg E bestimmt,
daB die Hauptversammlung nur in den im Gesetz und in der
Satzung ausdricklich genannten Féllen zu entscheiden habe.
Diese Vorschrift entspricht dem § 103 Abs. 1 des Aktiengeset-
zes. DaB dabei im Regierungsentwurf in Anlehnung an den
Artikel 898 des schweizerischen Obligationenrechts die wich-
tigsten Aufgaben der Hauptversammiung ausdriicklich auf-
gefiinrt wurden, bedeutet keine inhaltliche Anderung. Es sollte
damit vielmehr nur ein Uberblick Uber die Befugnisse der
Hauptversammlung gegeben werden.3)

Die grundsétzliche Stellung der Hauptversammilung wird vom
Regierungsentwurf beibehalien. Der Eigentimerstetiung der
Aktiondre will er aber dadurch besser gerecht werden, daB er
die Rechte der Hauptversammlung auf ¢inzelnen Gebieten er-
weitert. Dabei ist in erster Linie die Frage der Blianzfeststel-
lung zu nennen, bei der die Hauptversammiung durch den
Regierungsentwurf ein erheblich grdBeres Mitspracherecht
Zzugesprochen bekommt.4)

1) 5103 Abs, 2 AkiG.
2) Amtliche Begrindung zum Reg E, 5. 93,
3) Amtliche Begrindung zum RegE, 5. 147.
4) Vgl dazuv 5. 74 ff,
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2. Mi'twirkuné bei der Geschéftsfiihrung

*Nach § 70 Abs.1 AktG obliegt die Fiihrung der Geschifte.
dem Vorstand. '
Die Hauptversammlung bestimmt den rechtlichen und wirt-
schaftlichen Aufbsu der Gesellschaft und hat demit einen mit-
telbaren EinfluB auf die Geschéftsfihrung. Eine unmittelbare
Teilnahme an Fragen der Geschaftsflihrung ist der Hauptver-
sammlung nur méglich, wenn sie vom Vorstand nach § 103
Abs. 2 AKtG aufgefordert wird. '
§ 103 Abs.2 st als zwingendes Recht anzusehen und kann
somit auch durch die Satzung nicht gedndert werden. Eine
Satzungsbestimmung, die den Vorstand dazu verpflichten wiir-
de, die Entscheidung hinsichtlich bestimmter Geschaftsfiih-
rungsmaBnshmen der Hauptversasmmlung zu iibertragen, wiir-
de gegen den Grundsatz des § 70 Abs. 1 verstoBen und wére
deshalb gesetzwidrig.
‘Andererseits darf der Vorstand von § 103 Abs. 2 auch nicht
zu reichlichen Gebrauch machen. Dazu kdnnie der Vorstand
beispielsweise besonders durch die Bestimmung des § 84
Abs. 4 8.1 AktG versucht sein, wonach seine Ersatzpflicht der
Gesellschaft gegeniiber dann nicht eintritt, wenn die Hand-
lung auf einem gesetzmaBigen BeschluB der Hauptversamm-
lung beruht. Ein solches Verhalten ware unzulassig, da § 70
Abs.1 AktG dem Vorstand nicht nur das Recht, sondern auch
die Pflicht zur eigenverantwortlichen Fiihrung der Geschafte
gibt. Der Vorstand darf sich deshalb nicht hinter der Haupt-
versammlung ,,verkriechen™ und ihr slie wichtigen Entschei-
dungen hinsichtlich der Geschéftsfiihrung bertragen.")

Es ist problematisch, ob der Vorstand zur Ausfiihrung eines
Beschlusses der Hauptversammiung, der gem& § 103 Abs, 2
vom Vorstand veriangt wurde, auch verpilichtet ist.

Men kénnte der Auffassung sein, daB3 der Vorstand gemss
§ 74 Abs.1 AktG nur an beschrankende und ablehnende Be-
schiiisse der Hauptversammlung gebunden sei, nicht jedoch
an genehmigende Beschliisse. Eine solche SchiuBfolgerung
miBte aber der Hauptversammiung gegeniiber als unbillig an-

1) Baumbach - Hueck: § I03 Anm, 4A,
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gesehen werden. Wenn der Vorstand sich in einer Frage der
Geschéftsfuhrung freiwillig an die Hauptversammlung wen-
det und nach § 103 Abs. 2 jhre Entscheidung verlangt, so darf
es nicht zuldssig sein, daB er diese Entscheidung nachher
unbeachtet lassen kann. Damit wiirde der Paragraph 103 Abs.
2 in seiner Bedeutung ausgeh&hlt werden, denn eine Ent-
scheidung der Hauptversammlung, die den Vorstand unge-
bunden lassen kann, hat die gleiche rechtliche Wirkung wie
eine MeinungséiuBerung. Dazu ist die Hauptversammlung aber
zu jeder Zeit auch von sich aus berechtigt.

Eine Bestitigung dieses Ergebnisses |48t sich auch aus § 103
Abs. 2 entnehmen, wo der Gesetzgeber von ,.entscheiden”
spricht. Der Hauptversammlung soll also auf Verlangen des
Vorstands die eigentliche Entscheidung Ober die betreffende
GeschiafistfihrungsmaBnahme zukommen.

Eine gegenteilige Auffassung 138t sich auch aus § 74 Abs. 1
schlecht ableiten. Dort spricht der Gesetzgeber woh! von der
Einhaltung von Beschrankungen, die sich aus dem Beschiu
der Hauptversammlung nach § 103 AktG ergeben, aber solche
Beschrénkungen sind nicht nur dann gegeben, wenn sich die
Hauptversammlung gemaR § 103 Abs. 2 fiir eine Unterlassung
der GeschaftsfiihrungsmaBnahme entscheidet, sondern auch
dann, wenn sie sich fiir deren Durchfiihrung entscheidet. Denn
nicht nur die Vorschrift zu einer Unterlassung, sondern auch
diejenige, die ein bestimmtes Tun verlangt, hat eine Be-
schrdnkung in der Handlungsfreiheit zur Folge.

Die herrschende Meinung in der Literatur nimmt damit zu-
recht an, daB der Vorstand in jedem Falle an die Entschei-
dung der Hauptversammiung gebunden ist, wenn er deren
BeschluBfassung nach § 103 Abs. 2 verlangt hat.")

Der Regierungsentwurf, der den §103 Abs. 2AKtG in § 115
Abs. 2 wortlich Ubernimmt, bringt zu dieser Frage eine Klar-
stellung, indem er in der amilichen Begriindung ausdriicklich
darauf hinweist, daB der Vorstand an die Entscheidung der
Hauptversammlung gebunden ist.?) Dies wird auch durch §80

1) Godow - Heinichen: § 103 Anm, 5; Schiegelberger - Quossowski: § 103 Anm, §; Teich.
monn - Koehler: §74 Anm, 3.
2) Amtliche Begrindung zum RegE, 5. 147/148,
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Abs. 2 des Regierungsentwurfs zum Ausdruck gebracht, wo
es heift, daB der Vorstand verpflichiet ist, die von der Haupi-
versammiung im Rahmen ihrer Zustandigkeit beschlossenen
MaBnahmen auszufiihren.

FaBt die Hauptversammlung in Fragen der Geschaftsfihrung
einen BeschluB, ohne dabei geman § 103 Abs. 1 AktG bezie-
hungsweise § 115 Abs.2 Regierungsentwurf dafiir zustdndig
Zu sein, so ist dieser BeschluB rechtlich als belanglos anzu-
sehen.!) Er stellt lediglich eine Meinungs3uBerung der Haupt-
versammlung dar, und es steht dem Vorstand vollkommen
frei, ob er sich daran halten will oder nicht. Allerdings wird
eine MeinungsauBerung der Hauptversammlung in der Praxis
flir den Vorstand immer eine beachtenswerte Tatsache sein,
da die Hauptversammlung ja mittelbar (iber den Aufsichisrat
die Abberufung des Vorstands erreichen kann.?) Damit ist der
Hauptversammlung durch eine bloBe Steliungsnahme eine in-
direkte Einwirkungsmodglichkeit auf die Geschaftsfihrung des
Vorstands gegeben, da letzterer einer MeinungsduBerung der
Hauptversammlung in der Regel eine starke Bedeutung zu-
messen wird. ’ ‘

1) Boumboch - Hueek: § 103 Anm, 48,
2) Durch Mifitrovensvotum gegeniber dem Vorstand (vgl, dazu S$. 97] oder mittels
Umgruppisrung des Aufsichtsrats,
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V. DIE MITWIRKUNG DES AUFSICHTSRATS UND
DER HAUPTVERSAMMLUNG BEI DER FEST-
STELLUNG DES JAHRESABSCHLUSSES

Die Aufstellung und Feststellung des Jahresabschlusses ist
eine MafBnahme der Geschéftsfiihrung.') Dieser Geschaftsfiih-
rungsakt ist flir eine Gesellschaft nicht nur vom Standpunkt
der Rechenschaftsiegung von groSer Bedeutung, sondern ist
besonders auch im Hinblick auf die Reservenpolitik wichtig.

Die Aufstellung des Jahresabschlusses obliegt nach dem gel-
tenden Aktienrecht allein dem Vorstand, die Feststellung je-
doch bedarf der Mitwirkung des Aufsichisrals und gegebenen-
falls auch der Hauptversammiung.?)

Der JahresabschluB wird vom Vorstand aufgestellt und an-
schiieBend den AbschluBprifern gemiaB § 135Abs. 1 AktG zur
Priifung vorgelegt. Nach dieser Priiffung wird der Jahresab-
schluf dem Aufsichtsrat zugeleitet. Der Auisichisrat hat sich
nach §125 Abs. 1 innerhalb eines Monats nach Vorlegung ge-
genlber dem Vorstand Gber den JahresabschluB zu erklaren.
Billigt der Aufsichisrat den Jahresabschluf, so ist dieser fest-
gestellt. Die Hauptversammlung ist in diesem Fall gemaB §
126 Abs. 3 AktG an den Jshresabschltuf3 gebunden.

Es steht ihr in diesem Falle nur dss Recht zu, den zur Aus-
schiittung vorgesehenen Betrag ganz oder teilweise von der
Verteilung auszuschlieBen.?)

Will sie auf die Reservenpolitik noch in anderer Weise einwir-
ken, so bleibt ihr in diesem Falle nur der Weg iiber die Sat-
zung.*)

Der Gesetzgeber bringt mit dieser grundsétzlichen Regelung
zum Ausdruck, daB er die Aktionare von der Festlegung der
Reservenpolitik der Gesellschaft weitgehend ausschliefen
will. ’

Ein Sonderfall liegt jedoch dann vor, wenn die Feststellung
des Jahresabschiusses von der Hauptversarnmiung selbst vor-

1} Gadow - Heinichen: §125 Anm, 1; Schlegelberger - Quassowski: § 125 Anm, 1.
2} §125 AktG,

3] §126 Abs. 3 AKIG.

4 val 5. 57
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genommen wird. Dieser Fall tritt nach § 125 Abs. 4 AKtG dann
ein, wenn sich Vorstand und Aufsichtsrat fiir die Feststellung
durch die Hauptversammlung entscheiden oder wenn der Auf-
sichtsrat den vom Vorstand aufgestellten JahresabschiuB nicht
billigt. Beide Falle kommen jedoch in der Praxis duBerst sel-
ten vor.")

Die Bestimmungen des §125 AktG bringen zum Ausdruck,
daB dem Aufsichtsrat, und in gewissen Fallen auch der Haupt-
versammlung, bei der Feststellung des Jahresabschlusses be-
deutende Rechte zukommen, die zunachst an dem Grundsatz
des § 70 Abs.1AktG, wonach der Vorstand Geschéftsiahrer
der Gesellschaft ist, Zweifel aufkommen lassen. Die Vorschrift
des § 125 AKIG verstoBt aber deshalb nicht gegen die vom
Gesetzgeber geschaffene Stellung des Vorstands als Ge-
schéftsflihrer der Geselischaft, weil das Gesetz selbst es als
fir grundsétzlich zulassig ansieht, daB der Aufsichtsrat im
Rahmen seiner Uberwachungstétigkeit die Durchfiihrung be-
stimmter MaBnahmen der Geschaftsfiihrung an seine Zustim-
mung binden kann. ‘

Die Bilanziesistellung dient nach dem geltenden Aktenrecht
zwei Zielen: Sie soll einerseits der Rechnungslegung dienen
und andererseits Uber die Reservenbildung und den als Ge-
winn auszuschiittenden Betrag entscheiden. Die letzte Frage
ist dabei meist Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen.

Dader JahresabschluB nach dem geltenden Aktienrecht grund-
sétzlich von Vorstand und Aufsichtsrat festgestellt wird, ent-
scheiden diese beiden Organe auch grundsitzlich (iber die
Ermittlung des Reingewinns. Dieser ist nach § 131 Abs. 3 der
UberschuB der Aktivposten (iber die Passivposten. Das Ak-
tiengesetz zahit dabei die Rlcklagen nicht zum Reingewinn,
da diese nach § 131 Abs.1 schon in der Jahresbilanz vorzu-
nehmen sind und somit die Hohe des Reingewinns unmittel-
bar beeinflussen. Es.muB dazu aber festgestellt werden, daB
es sich dabei um eine ausschlieBlich juristische Betrachtungs-
weise handell, da vom wirtschaftlichen Standpunkt die Riick-
lagenbildung kaum zur Gewinnermittlung, sondern vielmehr
zur Gewinnverwendung gerechnet werden muB.

1} Werth, H, I: a.a. O, 5. 89
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Die Ricklagen sind zu unterteilen in offene') und in stille
Ricklagen. Uber beide Arten bestimmt nach dem geltenden
Aktienrecht grundsatzlich nur die Verwaltung. Nach § 131
Abs. 2 AktG steht ihr das Recht zu, offene Riicklagen nach
eigenem Ermessen zu bilden. Die Bildung der stillen Rick-
lagen ist im Gesetz nicht expressis verbis geregelt. Unter stil-
len Riicklagen ist die Differenz zwischen den Buchwerten und
den hdheren tatsdchlichen Werten von Aktiven beziehungs-
weise zwischen den Buchwerten und-den niedrigeren tatsach-
lichen Werten von Passiven einer Unternehmung zu verste-
hen.?) Befrachtet man die Bewertungsvorschriften des § 133
AktG, so wird ersichtlich, daB der Verwaltung bei der Bildung
stiller Reserven nach oben praktisch keine Grenzen gesetzt
sind.

Der Regierungsentwurf folgert aus dem obigen Rechtszu-
stand, daB das geltende Aktienrecht die Aktiondre nur unge-
niigend gegen eine Beeintrdchtigung ihres Gewinnanspruchs
durch eine (bermiBige Ricklagenbildung schiitzt. Bei der Bi-
lanzfeststellung sind es grundsétzlich der Vorstand und der
Aufsichtsrat, die iiber die Riicklagenbildung entscheiden. Die
Aktiondre miissen diese Entscheidung hinnehmen und kdnnen
nur noch iber die Verwendung des Betrages beschlieBen,
den die Verwaitung ihnen zur Verfligung stellt.?)

Der Regierungsentwurf geht von der Vorstellung aus, daB die
Aktionfre die wirtschaftlichen Eigentimer des Unternehmens
sind und dsB die Verwaltungsmitglieder wirtschaftlich gese-
hen nur als die Beauftragten der Aktiondre zu betrachten
sind. ,,Die Aktiondre als Geldgeber sollten deshalb entschei-
den, wozu der Gewinn verwendet wird, der mit den von ihnen
zur Verfiigung gesteliten Geldern erwirltschaftet worden ist".4)
Aus diesem Grunde macht der Regierungsentwurf die Frage
der Bilanzfeststellung neben der Frage der Konzernregelung
zum Hauptgegenstand der Aktienrechtsreform.

Es ist festzustellen, daB der Regierungsentwurf es aber hin-

1} Gemeint saeien dabei hier nur dia freiwillipen Rilckiagen, nicht jedoch dis gesetz-
lichen und die statutarischen,

2| E. Heinen: Handalsbilanzen, Wieshaden 1960, 5. 212

3) Amtliche Begrindung zum RegE, 5, 113

4) ebenda.

78



sichtlich der Aufstellung und der Feststellung des Jahresab-
schlusses bei den bisherigen Zusténdigkeiten belast. Fir die
Aufstellung des Jahresabschlusses ist nach §.141 Reg E auch
weiterhin der Vorstand zustindig. Billigt der Aufsichisrat den
JahresabschluB, so ist.dieser festgestellt, sofern sich nicht
Vorstand und Aufsichtsrat fiir die Feststellung durch die
Hauptversammlung entscheiden.') Wie im geltenden Recht,
so beschlieBt die Hauptversammlung auch nach dem Regie-
rungsentwurf iiber die Verwendung des Bilanzgewinns und ist
dabei an den festgesteliten Jahresabschiu gebunden.?)

Formell gesehen bringt der Regierungsentwurf zu dieser Fra-
ge also keine Anderung, jedoch wird das inhaltliche Feststel-
lungsrecht stark veréndert. Dies geschieht dadurch, daf die
Frage der Riicklagenbildung eine ganz andere Regelung er-
fahrt. Die Bildung freier Rickliagen wird im Regierungsent-
wurf nicht mehr zur Gewinnermittiung, sondern zur Gewinn-
verwendung gerechnet.

Wahrend im geltenden Aktienrecht der der Hauptversamm-
lung zur Verteilung zur Verfligung gestellte Reingewinn be-
reits um alle fir das Geschéftsjahr zu machenden Riickiagen,
gekirzt war, dirfen nach dem Regierungsentwurf nur be-
stimmte Riicklagen vor der Feststellung des Jahresabsch!'us-_
ses gebildet werden. Freie Riicklagen dirfen gemas § 55 Abs.
1 Reg E von der Verwaltung nur dann gebildet werden, wenn
dies in der Satzung durch eine entsprechende Verpflichtung
beziehungsweise Ermachiigung vorgesehen ist.

Diese auf.Grund der Satzung gebiideten freien Riicklagen diir-
fen aber hochstens die Halfte des Grundkapitals betragen.
Eine weilere Bildung freier Riicklagen kann dann nurmehr
direkt durch die Hauptversammlung geschehen.?) Durch die-
se Regelung hat der Regierungsentwurt die Entscheidung
iiber die Bildung freier Ricklagen in die Hande der Akfionare
gelegt. :

Die Bestimmung des § 55 Abs.2 Reg E kann in dieser Form
in der Praxis aber leicht zu einer ,,Aushungerung” der Min-

1) § 160 Reg E.
2) §162 Abs, 1 Reg E.
3) §55Abs. 2 RegE.
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derheitsaktiondre fiihren. Dies kann vor allem bei Gesell-
schaften der Fall sein, die von einem GroBakiiondr oder meh-
reren grofien Aktiondren beherrscht werden. Deshalb gibt der
Regierungsentwurf in § 246 den Minderheitsaktiondren gin be-
sonderes Anfechiungsrecht. Der BeschiuB {(ber die Verwen-
dung des Bilanzgewinns kann von Akiiondren, deren Anteile
zusammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitais oder den
Nennbetrag von einer Million Deutsche Mark erreichen, dann
angefochten werden, ,wenn die Hauptversammiung aus dem
Bilanzgewinn Betrdge in Ricklage stellt, die nicht nach Ge-
setz oder Satzung in Rickiage gestellt werden miissen, ob-
wohl die Einstellung bei verninfliger kaufmannischer Be-
urteilung nicht notwendig ist, um die Lebens- und Wider-
standsfahigkeit der Gesellschaft fir die nachste Zukunft zu
sichern, und dadurch unter die Aktiondre kein Gewinn von
mindestens vier vom Hundert des Grundkapitals abziglich
von nochnichteingeforderten Einlage:nn verteilt werden kann,*1)

Im Unterschied zum geltenden Aktienrecht will der Regie-
rungsentwurf auch die Moglichkeiten der Verwaltung hinsicht-
lich der Bildung stiller Ricklagen stark beschrédnken.

Bei den Gegenstanden des Anlagevermdgens dirfen stille Re-
serven nach § 146 Abs.2 nur noch soweijt gebildet werden,
»Wig sie bei verninftiger kaufmannischer Beurteiiung notwen-
dig sind, um die Lebens- und Widerstandsf3higkeit der Ge-
sellschaft fir die nachste Zukunft zu sichern”.

Unter der ,,ndchsten Zukunit” versieiht der Regierungsentwurf
den Zeitraum, fi{ir den sich (bersehen l4Bt, in welcher H&he
stille Ricklagen zur Sicherung der Lebens- und Widerstands-
fahigkeit der Gesellschaft notwendig sein werden.?) Bei den
Vorraten und den anderen nicht zum Anlagevermégen geho-
renden Vermdgensgegenstanden dirfen stille Ricklagen nur
soweit gebildet werden, ,,wie sie bei verniinftiger kaufmanni-
scher Beurteilung notwendig sind, um zu verhindern, daf in
der nachsten Zukunft die Wertansétze dieser Gegenstande
auf Grund von Wertschwankungen gedndert werden miissen."?)

1] § 246 Abs. 1 Reg E.
2) Amtliche Begriindung zum RegE 5. 176,
3) §146 Abs 3RegE.
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Der Regierungsentwurf behandelt die stillen Reserven in den
Vorraten bewuBBt wesentlich strenger als die im Anlagevermé-
gen, da sie.auf Grund des sténdigen Umschlags der Vorrite
wesentlich schwerer zu erfassen sind, als die bei den Vermé-
gensgegenstanden des Anlagevermdgens gelegten stillen
Riickiagen.

" Die Mbglichkeit der- Bildung stiller Ricklagen mittels Uber- .
bewertung von Passiven will der Regierungsentwurt weitge-
hend ausschalten. Die Riickstellungen dirfen nach § 146 Abs.
4 Reg E nur noch in einer Hohe angesetzt werden, die bei
einer verniinftigen kaufmannischen Beurteilung notwendig ist.

Der Regierungsentwurf ist bestrebt, die Moglichkeiten zur Bil-
. dung stiller Reserven stark einzuschréanken und bringt dies
noch dadurch zum Ausdruck, daB er einen neuartigen Rechts-
behelf gegen UbermaBig gebildete Reserven vorsieht.') Be-
steht AnlaB fir die Annahme, daB in einem von der Verwal-
tung oder der Hauptversammiung festgestellten Jahresab-
schiuB stille Riicklagen (ber das nach Gesetz oder Satzung
zuldssige MaB hinaus gebildet worden sind, so stellt das fiir
den Sitz der Gesellschaft zustdndige Landgericht auf Antrag
fest, ob und in welcher Héhe in dem JahresabschluB unzu-
1&ssige stille Rlcklagen gebildet worden sind. Dieser Antrag
kann von Aktionaren gestelli werden, wenn ihre Anteile zu-
sammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitals oder den
Nennbetrag von einer Million Deutsche Mark erreichen.?) Wird
dem Anirag statigegeben, so sind in der ersten Jahresbilanz,
die nach Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses aufgestellt
wird, vorhandene stille Ricklagen in Héhe des im BeschiuB
festgesteliten Betrages aufzuifsen.’) Die Aktiondre haben
dann nach § 249 Abs. 6 Reg E grundséatzlich Anspruch auf
den als zusétzlichen Gewinn ausgewiesenen Betrag abziig-
lich der auf ihn zu entrichtenden Steuern.

Die ZweckmafBigkeit dieser vorgesehenen Schuﬁbestimmung'
kann erst die Praxis zeigen. Es soll aber jetzt bereits darauf

hingewiesen werden, daB hier den Gerichten - auf Grund der

1} vgl, §§249 v. 250 RegE.
2) §24% Abs, 2 RegE.
3} §249 Abs, 5 RegE.

81



etwas kompromiifreudigen Formulierung des Regierungsent-
wurfs hinsichtlich der stillen Reserven — eine vielleicht zu
groBe Aufgsbe z2ugemutet wird.

Bei der Beurteilung der aufgefiihrten Neuerungen des Regie-
rungsentwurfs mu man sich der Tatsache bewuBt sein, daB
die dem Regierungsentwurf zugrundeliegenden Ziele wirt-
schafts- und sozialpolitischer Natur sind.') Das Hauptziel des
Regierungsentwurfs besteht darin, dem Aktiondr zu Lasten
des Vorstands eine Position einzurdumen, die seiner Stellung
als , wirtschaftlichem Eigentimer des Unternehmens” ent-
spricht. Die These, dem Aktion3r miisse aufgrund seiner Ei-
gentimerstellung das Recht zufallen, (ber die Verwendung
der erwirtschafteten Gewinne des Unternehmens zu entschei-
den, ist nur ein AusfluB des obigen Grundsstzes.

Die Feststellung des Jahresabschlusses sollte zweifelsohne
so geregelt werden, wie sie am besten den wohlverstandenen
Interessen der Gesellschaft als Ganzes gerecht wird. Dabei
muB gebiihrend beriicksichtigt werden, daB der Aktionr kein
Unternehmer im Ublich verstandenen Sinne ist. Der Aklionér
ist mit der Aktiengesellschaft und seinen Mitaktiondren, wenn
iberhaupt, dann nur in einem ganz losen Treueverhaltnis?)
verbunden. Da diesem Treueverhdltnis bei der Aktiengesell-
schaft eine solch untergeordnete Bedeutung zukommt, kann
dem Aktiondr nicht eine flir die Gesellschaft so wichtige Ent-
scheidung zugesprochen werden wie die Verwendung der er-
zielten Gewinne. AuBerdem tehlt den Aktioniren in der Regel
die daszu erforderliche Sachkenntnis, denn es kann nicht
ernsthaft behauptet werden, daB die Aktiondre den Bedart
der Gesellschaft an Eigenmitteln besser beurteilen kénnen
als der Vorstand und der Aufsichisrat der Geselischaft.

EntschlieBt man sich aus ZweckmaBigkeitsgriinden fiir eine
Gewinnverwendung durch die Verwaltung, so braucht sich

1) vgl. 5. 17 ff,

2} Vgl. dazv BGHZ 14, 38, Eine starke Betonung der Trevepflicht des Aktionérs erfolgte
durch das Reichsgericht, welches wie folgt entschiad: ,Der Aktiondr hat sich bei
allen seinen Meoflnohmen ols Glied der Gemeinscheft zu fiklen, der er ongehdrt,
und ist gehalten, die Trevepflicht gegeniiber dieser (Gameinschaft zur obersten Richt.
schnur seines Hondelns zu mochen”. [RGZ 146, 346)
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dies flir die Aktiondre materiell gesehen in keiner Weise nach-
teilig auswirken.

" Es darf nicht vergessen werden, daf} die im Unternehmen ver-
bleibenden Gewinne dem Aktionér letztlich ebensc zugute
kommen wie die Ausschiittungen. Die einbehaltenen Gewinne
starken ndmlich die Substanz und die kiinftige Ertragskraft
des Unternehmens und schlagen sich dementsprechend im
Aktienkurs nieder. Es ist vom Standpunkt des Aktionars aus
nicht einzusehen, warum die Ausschittung einer Dividende
materiell héher zu bewerten ist als eine enisprechende Wert-
steigerung der Aktie. Dies gilt allerdings nur unter der Vor-
aussetzung, daB die Wertsteigerung in den Bérsenkursen auch
tatsdchlich zum Ausdruck kommt. Dann kann es den Aktionéa-
ren im Grunde gleichgultig sein, ob sie ihren Gewinnanteil in
bar oder in Form h&herer Aktienkurse erhalten.!)

Es ist Kronstein und Claussen zuzustimmen, wenn sie die Ent-
scheidung Uber die Riicklagenbildung aus Zweckmafigkeits-
grinden auch weiterhin der Verwaltung zusprechen wollen.?)
Die Verwaltung soll jedoch durch eine entsprechende Ande-
rung der aktienre¢htlichen Bewertungsvorschriften gezwun-
gen werden, die einbehaltenen Gewinne so vollstdndig wie
moéglich auszuweisen und keine Moglichkeit mehr haben,
durch Bildung stiller Riicklagen die Verm&gens- und Ertrags-
lage der Gesellschaft zu verschleiern.?)

Der Regierungsentwurf ist bestrebt, die Moglichkeit zur Bil-
dung stiller Riickiagen stark einzuschrénken. ,,Um einen vil-
ligen Bruch mit der Vergangenheit zu vermeiden*,*) hat sich
der Regierungsentwurt nicht dazu entschlieffien kénnen, die
Bildung stiller Reserven schlechthin zu verbieten. Als Grenze
zur Bildung stiller Reserven wurde die ,,verninftige kaufman-
nische Beurteilung'®) gesetzi. Es muB aber als fraglich er-
scheinen, ob sich damit die Bildung der stillen Riicklagen in
der Praxis wesentlich einschranken 1883t. Man wird der Ver-

1) Kranstein - Claussen: Publizitdt und Gewinnverteilung im Meuen Aktienrechi, Frank-
furt 1980, 5. 133,

2y Kranstein - Cloussen, a, a. ©. 5. 148,

3) ebendeo, 5. 14D FF,

4) Amtliche Begrindung zum RegE, S.175.

5) §146 Abs, 2.4 RegE.
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waltung, abgesehen von Extremiéllen, in der Regel schwer
nachweisen kénnen, daf ihre Bildung von stillen Reserven
einer verniinftigen kaufminnischen Beurteilung nicht mehr
entspricht.

Es jst unbestritten, daB ein Unternehmen fir seine wirtschaft-
tiche Entwickiung Rucklagen bilden muB. Esist aber bei sach-
licher Beurteilung nicht einzusehen, warum dazu vor allem
stitle Riicklagen sehr geeignet sein sollen. Offene Ricklagen
leisten dazu das gleiche, ohne daB bei ihnen die Vermdgens-
und Ertragslage der Geselischaft verschleiert wird.

Daf sich dies auch in die Praxis umsetzen 148t, beweisen die
amerikanischen Aktiengesellschaften, wo es sich gezeigt hst,
dafl stille Riicklagen fiir die Lebens- und Widerstandsfahig-
keit einer Aktiengesellschaft nicht erforderlich sind. Anderer-
seits ist dort auch fir die Bilanzfestitellung und damit die
Gewinnverwendung seit jeher allein der ,,Board of Directors”
zustandig.

Geht man davon aus, dafl die Gewinnverwendung von der
Verwsltung enischieden wird, so ist auch die Entscheidung
uber die problematische Frage des objektiv richtigen Jahres-
gewinns weniger bedeutungsvoll. Es ist bemerkenswert, daB
das Aktienrecht hauptséchlich von dem der nominalen Kapi-
talerhaltung entsprechenden Gewinnbegriff ausgeht.’) Vom
wirtschaltlichen Standpunkt sus betrachtet ist diese Regelung
jedoch nicht befriedigend. Die eigentliche Erhsltung des Un-
ternehmens kann damit nicht erreicht werden, weil der Still-
stand bereits Riickgang, also Substanzminderung, bedeutet.
Die wirkliche Erhaltung des Unternehmens verlangt ein Mit-
gehen mit der technischen und organisatorischen Entwick-
lung.?} Gewinn ist in diesem Sinne dann jener Betrag, um den
der Ertrag diesen so bestimmten Aufwand lbersteigt. Es muB
zugegeben werden, daf dieser Betrag in'der Praxis schwer zu
ermitteln sein wird. Diese Ermittlung wird aber in ihrer prakti-
schen Bedeutung dann stark herabgemindert, wenn man die
Entscheidung tiber die Gewinnverwendung der Verwaltung
zZuspricht.

1} Val, § 137 Abs, 3 AkiG.
2} Vgl. Schmidt, F: Die orgonische Togeswertbilanz, 4. Aufl, Wiesboden 1951, S, 144,
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Die Bundesregierung hélt ein Gewinnvertellungsrecht der Ver-
waltung im bisherigen AusmaBe als mit der Eigentiimerstel-
lung der Aktiondre unvereinbar.'} Es soll dem Aktionar bei
der Gewinnverwendung ein seiner Stellung angemessenes
Mitspracherecht eingerdumt werden. So wie im demokrati-
schen Staat jeder Biirger an der staatlichen Willensbildung
beteiligt sein soll, so soll auch jeder Aktionér allein auf Grund
seines Eigentums und ohne Riicksicht auf die wirischaftliche
ZweckmaBigkeit bei einer fir die Geschéftsfilhrung so be-
deutenden MaBnahme wie der Gewinnverwendung mitwirken
kdnnen,

Als Ergebnis der vergangenen Ausfliihrungen muf festgestellt
werden, daf dagegen grundsétzliche Bedenken eingewandt
werden milissen. Es ist zuzugseben, dail das Aktiengesetz nicht
in Widerspruch zum Grundgesetz stehen darf. Dies kann aber
nicht bedeuten, daB deshalb Regelungen in das Gesetz aui-
genommen werden miissen, die der wirtschaftlichen Zweck-
manigkeit widersprechen. Eine Aktiengesellschaft ist ein er-
werbswirtschaftliches Unternehmen und muB nach den Grund-
satzen geleitet werden, die als wirtschaftlich richtig erkannt
wurden. Damit wird auch gleichzeitig das Wohl der Gesell-
-schaft, der Aktiondre und der Arbeitnenmer am basten gesi-
chert. )

Nach § 73 Abs. 1 des Regierungsentwurfs ist der Vorstand als
der eigenverantwortliche Geschaftsfiilhrer der Gesellschaft
vorgesehen. Es kann mit dieser Bestimmung noch als verein-
bar angesehen werden, wenn die Gewinnverwendung von der
Zustimmung des Aufsichtsrats abh&ngig gemacht wird;?) doch
ist eine Bestimmung, die eine fiir die Flihrung der Geschifte
s0 bedeutsame MaBnahme wie die der Gewinnverwendung
dem EinfluB des Vorstands praktisch entzieht, mit dem in §
73 Abs.1 des Regierungseniwurfs aufgestellten Grundsatz
kaum mehr zu vereinbaren.

1) Amtliche Begrindung zum RegE, S, 93,
2) vgl, S, 77,
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C. DIE VERANTWORTUNG DES VORSTANDS FUR
SEINE GESCHAFTSFUHRUNG

I. Die Sorgfaltspflicht des Vorstands bei seiner Gaschéfts-
fihrung

GemaB §70 Abs. 1 AktG hat dar Vorstand unter aigener Ver-
antwortung die Gesellschaft zu leiten. Diesa Pflicht trifft die
ginzelnan Vorstandsmitglieder als Organtriger des Verwal-
tungsorgans ,,Vorstand", die bei ihrer Geschéftsfiihrung ge-
maB §84 Abs.1S.1AktG , die Sorgfalt einas ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsieiters” anzuwenden haben. Damit
will das Gesetz einen Mafstab geben, mit dem die Tétigkeit
der Vorstandsmitglieder zu messen ist.

Mit der Starkung der Stellung des,Vorstands durch das
Aktiengesetz von 1937') hat der Gesetzgeber auch eine Aus-
dehnung der Verantwortlichkeit des Vorstands varbunden.
So weicht § 84 Abs.1 S. 1 AKtG von § 241 Abs. 1 S. 1 HGB
insofern ab, als statt der ,,Sergfalt e¢ines ordentlichen Ge-
schiftsmannes' die Sorgfalt eines ,,ordentlichen und gewis-
sanhaften Gaschéftsleiters” gefordert wird. Dieser Begriff
schlieBt sich an §70 Abs. 1 an und geht noch weiter als dear vom
HGB verwendete Begriff des ordentlichen Geschiftsmannes.

Den Mafistab gibt nach Baumbach-Hueck?) dabei nicht ab,
wie jader beliebige Geschiftsmann handelt, sondern wie ein
Mann in der leitenden, verantwortlichen Stellung des Ver-
walters fremden Vermdgens als Vorstandsmitglied einas be-
stimmten Unternehmens zu handeln hat?).

Die gréBere Betonung der Sorgfaltspilicht und der Verant-
wortlichkeit wird.auch daraus ersichtlich, daB der Vorstand
nach § 84 Abs. 5 auch von den Glaubigern, nicht nur wie
nach dem HGB in den Fillen des § 84 Abs. 3, sondern auch
bei gréblicher Verletzung der allgemeinen Sorgfaltspflicht
unmittelbar in Anspruch genommen werden kann, soweit die

1) Vgl, dazv §. 13 ff,

2) Baumbach - Hueck: § 84 Apm, 2,

3) Ahnlich hierzu auch Schlegelberger - Quassowski: § 84 Anm, 4 ynd Gefler, E: ,Vaor.
stand und Aufsichisrat im neven Akliengesetz”, i Juristische Wochensthrift, 1937,
Heft 9, 5, SO1,
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Glaubiger von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen
kdnnen.

Die Vorschrift des §84 Abs. 1 hinsichilich der Sorgfalispilicht
der Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschaftsfilhrung stellt
eine sinngemiBe Ubertragung des Rechtsgedankens des
§276 BGB und des § 347 HGB auf den besonderen Aufgaben-
kreis des Vorstands dar.!)

Der Schuldner hat gemé&B § 276 BGB Vorsatz und Fahrlassig-
keit zu vertreten. Er ist insbesondere verpflichtet, mit der ,,im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt” zu leisten. Stellt das Ver-
pflichtungsgeschift auf der Seite des Schuldners ein Handels-
geschaft dar, so ist der Schuldner insbesandere verpflichtet,
mit der ,,Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns' zu leisten.?)
Der Varstand ist aber kein Kaufmann im Sinne des HGB, und
§ 347 HGB kann deshalb firr die Sorgfaltspflicht des Vor-
standes einer Aktiengesellschaft nur sinngemaB und nicht
direkt angewendet werden. In gleicher Weise ist auch § 276
BGB nicht direkt anwendbar; denn der Vorstand ist kein
Schuldner im Sinne des § 276 BGB. Er ist nicht schuldrecht-
lich, sondern vielmehr kérperschaftsrechtlich verpflichtet.

Wahrend nach § 276 Abs. 2 BGB die Haftung wegen Fahrlds-
sigkeit im voraus erlassen werden kann, ist ein solcher vor-
heriger ErlaB fiir die im offentlichen Interesse auferlegte
Sorgfaltspflicht des §84 Abs. 1 AkiG weder durch Anstel-
lungsvertrag noch durch die Satzung moglich. Zulassig ist
allein eine Verscharfung der Sorgtalispflicht Uber das in §84
Abs. 1 festgelegte MaB hinaus, da der materielle Inhalt der
Vorschrift des § 84 Abs. 1 gewissermaBen als ein Mindest-
maB anzusehen ist.?)

Die Vorstandsmitglieder, selbst wenn sie Aktionare, also Ge-
sellschafter sind, kdnnen sich-nicht auf die Sorgfalt beschran-
ken, die sie in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen.
Diese Bestimmung des § 708 BGB#), die fur die geschéfts-
fihrenden Gesellschafter der blrgerlich-rechtlichen Gesell-

1} Teichmann - Koehler, 84 Anm, 1,

2) § 347 HGB, .

3} Schlegelberger - Quassowski: §84 Anm, 4; Teichmonn - Koehler: § 84 Anm, 1.
4) diligentia quam in suis rebus odhibere solet,
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schaft gilt und auch auf die Personengeselischaften des Han-
delsrechts anwendbar ist, gilt nicht in gleicher Weise fiir die
Aktiengesellschaft. Das Aktiengesetz regelt die Pflichten und
die Verantwortlichkeit der Qrgane in erster Linie selbstandig.

Bei dem in § 84 Abs. 1 AktG verlangten MaBstab handelt es
sich nicht um ein einheitliches festes MaB, sondern die An-
forderungen sind vielmehr verschieden nach der Art des
Unternehmens. Das MaB der anzuwendenen Sorgfalt ergibt
sich im Einzelfall aus der GréBe und namentlich aus der Art
des betreffenden Unternehmens. Ahnlich wie das HGB die
fiir den Handelsverkehr anzuwendende Sargfaltspflicht an
verschiedenen Stellen in ungleicher Weise anfiihrt,'} muB
auch die Sorgfaltspflicht des Vorstands einer Aktiengesell-
schaft in verschiedener Weise ausgelegt werden. So ist zum
Beispie! die Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder einer
Bank naturgemé&B noch strenger zu bsurteilen als beispiels-
weise die eines Industrieunternehmens, da der Vorstand einer
Bank in einem noch gréferan MaBe mit fremdem Vermdgen
wirtschaftet als dies bei einem Industrieunternehmen der Fall
ist. Aber auch nach der GréBe der zu verwaltenden Werte
richtet sich das MaB der zu ihrer Erhaltung gebotenen Sorg-
falt.?)

Aligemein geht die Verpflichtung des Vorstands dahin, ,den
Varteil der Gesellschaft zu wahren und Schaden von ihr ab-
zuwenden*.?) Entscheidend sind dabei die im rediichen Ge-
schiftsverkehr herrschenden Anschauungen iber die sorg-
faltige Leitung eines Unternehmens bestimmier Art. Dabei
kommt es immer auf die erforderliche Sorgfalt und nicht auf
aine verkehrsiibliche Sorgfalt beziehungsweise lbliche Sorg-
losigkeit an.)

Hat ein Vorstandsmitglied bei der Geschaftsfilhrung aus eige-
ner Initiative gehandelt, so kann es daiilir auf Grund des Ge-
dankens des § 70 Abs. 1 grundsétzlich nicht verantwortlich

1} Die Sorgfaltspflicht des Frachtfilhrers § 429 Abs, 1, ces Reeders § 497 und des Schif-
fers § 511 HGB.

2) wie beispielsweise bei Versicherungen,

3) Gadow - Heinichen: § 84 Anm, 9.

d) RGZ 128, 44,
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gemacht werden. Dies wiére allerdings jedoch fiir den Fall
mdoglich, daB das Geschift gemdB §95 Abs. 5 von der Zu-
stimmung des Aufsichtsrats abhangig war.

Das einzelne Vorstandsmitglied kann sich nicht darauf be-
rufen, daB es zur Geschaftsfiihrung nicht befahigt sei oder
ihm die dazu notwendigen Kenntnisse fehlen.') Ist dieser Fall
gegeben, so darf das betreffende Vorstandsmitglied sein Amt
nicht annehmen beziehungsweise muB es niederlegen, falls
die Unfahigkeit erst spater eintritt,?) oder es muB den in der
Regel in jeder Satzung vorgesechenen Stellvertreter einsetzen.
Nach §84 Abs. 1 AktG haben alle Vorstandsmitglieder bei
ihrer Geschéftsfilhrung die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden. Es ergibt sich
nur die Frage, wie dieser Grundsatz auszulegen ist, wenn die
Geschéftstlihrung unter die einzelnen Mitglieder aufgeteilt ist.
Bei grofien Unternehmen ist eine solche Aufteilung auf Grund
der praktischen Erfordernisse in der Tat nicht zu umgehen.
In diesem Falle bezieht sich die Sorgfaltspflicht jedes Vor-
standsmitglieds in erster Linie auf das ihm zugewiesene Auf-
gabengebiet. Trotzdem hat aber jedes Mitglied des Vorstands
noch die Pilicht, sich wenigstens im Rahmen einer angemes-
senen Uberwachung mit den Geschiften der anderen Vor-
standsmitglieder zu betassen.?) Dieser Gedanke stimmt auch
mit der Bestimmung des § 84 Abs. 2 Satz 2 Oberein, wonach
die Vorstandsmitglieder, die ihre Obliegenheiten verletzen,
der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden Scha-
dens als Gesamischuldner verpflichtet sind.

Die bisherigen Ausflihrungen (iber die Sorgfaltspflicht des
Vorstands bezogen sich auf das geltende Aktienrecht. Der
Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes bringt hierzu keine
Anderung. Die flir die Sorgfaltspflicht der Vorstandsmitglieder
zutreffende Bestimmung des § 90 Abs. 1 Satz 1 des Regie-
rungsentwurts stimmt wortlich mit der entsprechenden Be-
‘stimmung des Aktiengesetzes?) (berein.

1) RGZ 163, 208,

2] z,B. durch Krankhsit,
3} RGZ 98, 100,

4) §84 Abs. T S.1,
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Die Regelung der Sorgfaitspflicht im Regierungsentwurf
schlieBt sich damit der Bestimmung des § 73 Abs. 1 Reg E an,
in welcher der Vorstand als eigenverantwortlicher Leiter der
Gesellschaft bezeichnet wird. Damit isi weiterhin dem Grund-
satz Rechnung getragen, daB das MaB der Sorgfaltspilicht
des Vorstands einer Aktiengesellschaft dem Ausmafi seiner
Befugnisse zu entsprechen hat.
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I. DIE FOLGEN EINER PFLICHTVERLETZUNG
BE] DER GESCHAFTSFUHRUNG

1. MaBnahmen des Aufsichtsrats gegen den Vorstand

Begeht der Vorstand bei der Flihrung der Geschifte eine
Pilichtverletzung, das heiBt, wendet er nicht die ihm durch
§ 84 Abs. 1 auferlegte Sorgfaltspflicht an, so obliegt es in
erster Linie dem Aufsichtsrat, dagegen die entsprechenden
MaBnahmen zu ergreifen. Der Gesetzgeber hat ihm dazu
eine Reihe von Einschreitungsmaglichkeiten in die Hand ge-
geben, die je nach der Dringlichkeit der Umstdnde entspre-
chend angewendet werden kdnnen.

a) Die laufenden MaBnahmen

Als zuerst zu behandelnde laufende Mafnahme ist die Bean-
standung von GeschaftsfihrungsmaBnahmen des Vorstands
durch den Aufsichtsrat in dessen Bericht an die ordentliche
Hauptversammiung geman § 96 AktG zu nennen. Zu diesem
Schritt wird sich der Aufsichtsrat dann entschlieBen, wenn die
Angelegenheijt zwischen Vorstand und Aufsichtsrat miind-
lich nicht geregeit werden konnte, und der Aufsichtsrat die
Sache aber andererseits fiir wichtig genug h3lt, um die Haupt-
versammlung davon in Kenntnis zu setzen.

Ein daraufhin eventuell erfolgendes MiBtrauensvotum der
Hauptversammlung gegeniber dem Vorstand kann még-
licherweise zur Abberufung des Vorstands flihren, da ein
salcher Vertrauensentzug von Seiten der Hauptversammliung
einen wichtigen Grund im Sinpe des § 75 Abs. 3 AKIG dazu
darstelit.

Eine etwas stirkere MaBnahme gibt das Gesetz dem Auf-
sichtsrat mittels der Bestimmung des § 95 Abs. 4 AktG in die
Hand. Die Einberufung der Hauptversammiung ist zwar in
erster Linie Sache des Vorstands,') dennoch hat letzterer da-
zu sber nicht das ausschlieBliche Recht. Neben ihm ist auch

1} §105 Abs. | AKIG.
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der Aufsichtsrat zur Einberufung berechtigt, ,,wenn das Wohl
der Gesellschaft es fordert"."} Dieses Recht kann dem Auf-
sichtsrat durch die Satzung weder genommen noch von be-
stimmten Voraussetzungen abhangig gemacht werden. Die
Einberufung der Hauptversammlung erfolgt dann im Namen
der Gesellschaft.?)

Dem Recht des Aufsichtsrats zur Einberufung einer Hauptver-
sammlung entspricht eine Pflicht zur Einberufung, wenn das
Wohl der Gesellschaft den Zusammentritt und die Mitwirkung
der Hauptversammiung fordert. Die Einberufung der Haupt-
versammlung soll es dem Aufsichtsrat ermoglichen, seine
Uberwachungspflicht ordnungsgemén sduszuiiben und die Ak-
tiondre uber mégliche Gefahren fir die Gesellschaft zu unter-
richten. Nimmt der Aufsichtsrat die Einberufung der Haupt-
versammlung nicht vor, obwohl das Woh! der Gesellschaft?)
es fordert und der Aufsichtsrat dies erkennen muB, so macht
er sich geman §99 in Verbindung mit §84 AktG schadens-
-arsatzpflichtig.

EntschlieBt sich der Aufsichtsrat zu der ihm durch §95 Abs.
4 AktG ermdglichten MaBnahme, so bringt er damit zum Aus-
druck, daB er die betreffende Angelegenheit fir zu wichtig
hélt, um erst den Jahresbericht sbzuwarten.

Neben den beiden gensnnten internen MaBnahmen hat der
Aufsichtsrat noch zwei weitere Einschreitungsméglichkeiten,
deren Inanspruchnahme er aber nur durch eine gerichtliche
Entscheidung erreichen kann. Es handelt sich dabei um die
Festsetzung von Ordnungsstrafen gegen den Vorstand gemig
§ 303 Abs. 1 AktG und die Klage des Aufsichtsrats gegen den
Vorstand auf Vornahme oder Unterlassung von Geschéfts-
filhrungsmaBnahmen gemaB § 97 Abs. 2 AktG.

1) §95 Abs, 4 AKIG,

2) Ritter: § 95 Anm, 5a,

3} Weder im Gesetz noch im Schriftium findet sich sine nghere Erlduterung dieses Kri-
teriums, Es liegt zundchst der Gedanke nohe, dafi das Wahl der Gesellschaft mit
dem Wohl der Gesamtheit der Aktiondre identisch ist, Dies mag mit Einschrénkung
fir den Sonderfall der Einmann-Aktiengesellschaft galten, doch kann es nicht als
allgemeines Kriterium geweriet werden, da das Intaresse der Gesellscheft immer
einen mehr permonenten Charokter hat, wahrend dag \nteresse der Aktiondre mehr
durch dos Element des Vorilbergehenden gekennzeichhet ish
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Die Festsetzung von Ordnungsstrafen wird beispielsweise bei
Nichterstattung der regelmaBigen und auBerordentlichen Be-
richte des Vorstands an den Aufsichtsrat, bei Nichtvoriegung
des Jahresabschlusses, bei Verweigerung der Einsicht der
Bicher usw. erfolgen.

Ein Anial zur Klage des Aufsichtsrats gegen den Vorstand
gemaB § 97 Abs. 2 AktG ist dann gegeben, wenn die Verant-
wortlichkeit der Mitglieder des Aufsichtsrats in Frage kommt,
das heiBt, wenn letztere sich durch Untétigkeit schadenser-
satzpflichtig machen wiirden.

Der Aufsichtsrat kann nach § 97 Abs. 2 AktG eine einstwei-
lige Verfiigung beantragen, wenn der Vorstand bei seiner Ge-
schaftsfiilhrung die ihm auferlegten Beschrinkungen nicht
einhdlt. Der Aufsichtsrat hat hier also namentlich f(ir die Falle
des § 95 Abs. 5 8. 2 ein wirksames Mittel um sich durchzu-
setzen.!)

Auf die angefiihrten laufenden MaBnahmen des Aufsichtsrats
gegenliber dem Vorstand sollte deshalb nicht néher einge-
gangen werden, weil sie in der Praxis fast keine Bedeutung
haben. Sie stellen juristische Behelfe dar, die aber aus kauf-
mannischen Uberlegungen heraus nicht angewendet werden.
So haben praktische Untersuchungen ergeben, daB in keinem
einzigen der vorgelegenen Fille eines dieser Mittel angewendet
wurde.?) Es bestitigt sich darin, daB man die Auseinanderset-
zungen zwischen Vorstand und Aufsichtsrat so weit wie mog-
lich nicht an die Offentlichkeit kommen lassen will.

Die einzige MaBnahme, die der Aufsichtsrat in besonderen
Fallen gelegentlich anwendet, ist die schérfste, namlich die
Abberufung des Vorstands.?)

1} Gadin - Wilhelmi: § 97 Anm, &,
2} Werth, H. J.: 0,0.Q,: 5, M,
31 Werth, H. J.: a, a,0.: 5 %.
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b) Die Abberufung des Vorstands

Nach § 75 Abs. 3 S. 1 AKIG kann der Aufsichtsrat die Bestel-
lung zum Vorstandsmitglied und die Ernennung zum Vorsitzer
des Vorstands widerrufen, wenn ein ,,wichtiger Grund® vor-
liegt. Damit hat das Aktiengesetz die friher nach § 231 Abs.
3 HGB zulassige freie Widerruflichkeit des Vorstands abge-
schafft und hat das Bestehen eines wichtigen Grundes zur
Voraussetzung einer Abberufung des Vorstands gemacht.
Damit sollte verhindert werden, daf8 die Vorstandsmitglieder
in gin starkes Abhangigkeitsverhiltnis zum Aufsichisrat ge-
raten”.'} Wenn der Gesetzgeber dem Vorstand einerseits in
§ 70 Abs. 1 die Stellung eines Leiters der Aktiengesellschaft
einrdumt, so wire es andererseits nicht vertretbar, ihn damit
in gine starke Abhangigkeit vom Aufsichtsrat zu bringen, daf3
man letzterem die Mdglichkeit einer jederzeitigen freien Ab-
berufung einrdumt. Ein solcher Unsicherheitszustand miiBte
zwangsweise lahmend auf die EntschluBkraft des Vorstands
wirken und wiirde der durch das Aktiengesetz gewollten und
gefestigten Machtstellung des Vorstands innerlich widerspre-
chen. Die Abberufung eines Vorstandsmitglieds kann deshalb
immer nur infolge eines wichtigen Grundes erfolgen.

Diese Bestimmung darf auch nicht dadurch umgangen wer-
den, daB die Befugnis zum jederzeitigen freien Widerruf eines
Vorstandsmitglieds dem Aufsichtsrat durch die Saizung ein-
gerdumt wird oder daff von der Satzung bestimmte Griinde
von vornhergin als wichtige Widerrutungsgriinde festgelegt
werden.?) Der letztere Fall mufl namentlich auch deshalb ab-
gelehnt werden, weil sich eine Festlegung wichtiger Wider-
rufungsgriinde a priori schlechthin nicht vornehmen 1aBt, da
dieses Problem, wie noch zu sehen sein wird, grundsétzlich
von Fall zu Fall verschieden zu handhaben ist.?)

Die Abberufung des Vorstands dart nicht durch die Satzung
von vornherein geregelt sein, sondern dieses Recht steht
ausschlieBlich dem Aufsichtsrat zu. Diese SchluBfolgerung.

1) Amtliche Begriindung zv § 75 AkiG.

2) Schlegelberger - Quassowski: §75 Anm.%; Boumboch - Hueck: §75 Anm. 5C;
BGHZ B, 361,

3) Andere Avuffassung: Dietrich, H.: .Zum oeven Akiiengesetz®, Juristische Wochen:
schrift, 1937, Heft 11, S. 651,
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ergibt sich auch aus § 75 Abs. 3 8. 1 AKtG. Dagegen ist es
gemél § 92 Abs. 4 zuldssig, daB das Abberufungsrecht einem
AusschuB des Aufsichtsrats iibertragen wird.

Eine Besonderheit hierzu wurde allerdings durch das Mitbe-
stimmungsgesetz vom 21. 5. 1951 geschaffen, welches - da
es das jiungere Gesetz ist - fiir das Aktienrecht zwingenden
Charakter hat.") Fir die dem Mitbestimmungsgesetz unterlie-
genden Aktiengeselischaften?) ist der sogenannte , Arbeits-
direktor” zwingend vorgeschrieben. Er ist notwendiges Mit-
glied des Vorstands, dem innerhalb der Unternehmungsleitung
die sozialpolitischen Aufgaben obliegen.?) Die Abberufung
des genannten Arhbeitsdirektors erfolgt zwar grundsétzlich
auch gemaB§75 Abs. 3 AktG durch den Aufsichtsrat,*) doch
kann der Arbeitsdirektor nicht gegen die Mehrheit der Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat abberufen werden.s) Diese
Bestimmung beruht auf dem Bestreben, der Seite der Arbeit-
nehmer ebenfalls eine EinfluBnahme auf die Geschaftsfilhrung
zu ermbglichen. Dieses Ziel wire jedoch schlecht zu er-
reichen, wenn man den Vertretern des Kapitals allein die
Méglichkeit einrdumen wiirde, den Arbeitsdirektor von sich
aus abzuberufen. Aus diesem Grunde erscheint aber die Re-
gelung des § 13 des Ergdnzungsgesetzes zum Mitbestim-
mungsgesetz vom 7. 8. 1956, die sogenannte Holding-Novelle,
nicht konsequent, wenn sie die Bestimmungen des Mitbestim-
mungsgesetzes hinsichtlich der Abberufung des Arbeitsdi-
rektors fiir nicht anwendbar erklart und den Arbeitsdirektor
den anderen Vorstandsmitgliedern in dieser Hinsicht v{llig
gleichsetzt.

"Nach § 75 Abs. 3 S. 1 AktG kann der Aufsichtsrat die Bestel-
lung zum Vorstandsmitglied widerrufen, wenn ein ,,wichtiger
Grund" vorliegt. Es ist nun zu untersuchen, unter welchen
Umsténden ein solcher Grund gegeben ist. Das Gesetz selbst

1) val. 5. 70.

2} Die Unternehmen des Bergbous und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie.

3) Nach § 13 MithG Ist der Arbeitsdirektor ein gleichberechtigtes Mitglied des Var-
stands.

4) §12 MithG,

5) §13Ahs. 15,2 und 3 MithG. (Das Verhdlinis der Vertreter der Arbeitnehmer und
jener dar Aktiondre ist bei den dem Mitbestimmungsgesstz unterliegenden Gesell-
schaften paritatisch, § 4 MitbG)
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enthdlt keine Begriffsbestimmung. Es fuhrt lediglich in § 75
Abs. 3 5. 2 als Beispiel ,,grobe Pflichtverletzung’ oder ,,Un-
fahigkeit zur ordnungsmaBigen Geschaftsiihrung' an.'} Je-
doch findet der Begriff des wichtigen Grundes im Schrifttum
gine einheitliche Auslegung. Ein wichtiger Grund zur Abbe-
rufung eines Vorstandsmitglieds ist dann gegeben, wenn der
Gesellschaft die Beibehaltung des betreffenden Mitglieds nach
Treu und Glauben nicht mehr zumutbar ist.?)

Dieser Grundsatz bringt auch zum Ausdruck, daB ein Ver-
schulden von seiten des betreffenden Vorsiandmitglieds nicht
unbedingt gegeben sein muB. Die Abberufung eines Vor-
standsmitglieds kann beispielsweise infolge der ganzen oder
teilweisen Einstellung des Betriebes erfolgen oder kann sich
aus der im Gesetz genannten Unféhigkeit zur ordnungs-
maBigen GeschaftsfGhrung ergeben. Letztere braucht nicht
auf einem Verschulden des Vorstandmitglieds zu beruhen..
So kann zum Beispiel eine langere Krankheit einem Vor-
standsmitglied die ordnungsméBige Fihrung der Geschafte
der Gesellschaft unméglich machen. Die Beibehaltung des
betreffenden Vorstandmitglieds muB in einem solchen Fall
als fir die Gesellschaft nicht mehr zumutbar angesehen
werden.

Wann tatséichlich ein wichtiger Grund zur Abberufung eines
Vorstandsmitglieds vorliegt, kann nur von Fall zu Fall beant-
wortet werden. So kann beispielsweise eine MiBachtung
eventueller Beschrankungen des Vorstands in seiner Ge-
_ schéftsfihrung gemaB §95 Abs. § S. 2 AktG einen Tatbestand
fir einen wichtigen Grund zur Abberufung darstellen.’)

Damit eine Abberufung aber tats8chlich gerechtfertigt ist,
muB es sich um eine grobe Pllichtverletzung handeln. Um .,
dies feststellen zu kdnnen, muB man neben der Bedeutung
des Geschaftes auch noch die Intensitat der Verletzung be-
urteilen. Ist beispielsweise bei einer Gesellschaft der Erwerb

* 1} Damit hat der Gesetzgeber eine Farmulierung gewshlt, die er bereils in §38 Abs, 2
GmbHG und in § 117 HGB verwandet hot,
2) Schlegelberger - Quassowski: § 75 ‘Anm. 11; Gaodow - Heinichen: §75 Anm. 17;
Boumbach - Huack: §75 Anm, 5C,
3) Gadow - Hainichan: § 95 Anm, 21,
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und die VerauBerung von Grundstiicken der Zustimmung des
Auisichtsrats unterworfen, s¢ kann ein einmaliger VerstoB ge-
gen diese Bestimmung schon als grobe Pflichtverletzung
angesehen werden, wenn dieses Geschiaft finanziell gesehen
fir die Gesellschait von auBergewdhnlicher Natur ist. Hat es
sich aber zum Beispiel nur um den Erwerb eines kleinen
Grundstiickssireifens gehandelt, so kann darin wehl noch
keine grobe Pflichtverletzung geseben werden. Jedoch kdn-
nen solche leichteren Pflichtverletzungen, falls sie wieder-
holt auftreten, im Gesamtbild als eine grobe Pflichtverleizung
angesehen werden; denn es st unbestritten, daB eine Be-
schriankung des Vorstands in seiner Geschéaftsfiihrung geman
§95 Abs. 5 S. 2 eine echte Verpflichtung fiir den Vorstand
darstelit') und es als grobe Pilichtverletzung anzusehen ist,
weann der Vorstand sich dartiber einfach hinwegsetzi.

Als weitaren wichtigen Grund fiir eine Abberufung eines Vor~
standsmitglieds nennt das Gesetz in § 75 Abs. 3 S. 2 die Un-
fahigkeit zur ordnungsmaéBigen Geschéftsfihrung. Hierzu
wurde bereits oben der Fall einer ldngeren Krankheit er-
wéahnt, welche die Beibehaitung des betreffenden Vorstands-
mitglieds fiir die Gesellschaft unzumutbar machen kann.
Nicht so eindeutig liegt aber zum Beispiel der Fall dann, wenn
sich das Vorstandsmitglied nach besten Kréften bemiiht,
aber nicht das Format besitzt, um seine Aufgabe zu erfiillen.
Eine solche Behauptung wird im Streitiall nicht ganz leicht
- in ausreichendem Mafie zu begriinden sein. Aber wenn dieser
Nachweis erbracht werden kann, wird auch das Gericht diesen
Tatbestand als wichtigen Grund ansrkennen.?)

Im Gesetz werden grobe Pflichtverletzung und Unfdhigkeit
zur ordnungsmaBigen Geschaftsfihrung als wichtige Griinde
zur Abberufung genannt. Ein weiterer - durch die Rechts-
sprechung anerkannter - wichtiger Grund ist der Vertrauens-
entzug gegenliber einem Vorstandsmitglied von seiten der

1} Baumbach - Hueck: § 95 Anm, 7B; Sch!egelbergér-Quussowski: §74 Anm.5; Ga-
dow - Heinichen: §70 Anm, 8, Dos Aktiengesetz ist in dieser Frage etwas unklar,
indem es in §9%5% Abs, 5 5.7 das Worl sollen” gebrouchi. [Jer Regierungsentwurf
hut diese Tatsache richtigerweise beriicksichtigt und verwendet dementsprechend in
§ 0B Abs, 4 5.2 das Wort dirfen”,

2} Vgl. Teichmann - Koehler: § 75 Anm, 3 b,
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Hauptversammlung. Dazu hat der Bundesgerichtshof am 28.
April 1954 folgendermaBen entschieden: ,Hst die Mehrheit
der Aktiondre einem Vorstandsmitgliad ihr Vertrauen entzo-
gen, so kann grundsatzlich dessen Bestellung zum Vorstands-
mitglied vom Aufsichtsrat widerrufer: werden, ohne daB es
erst eines Nachweises durch die Aktiengesellschaft bedasrf,
daB das Vorstandsmitglied seine Geschéfte nicht ordnungs-
méBig geflhrt hat".') Die Machtstellung des Vorstands findet
ihre gesellschaftliche Legitimation darin, daB sie vom Ver-
trauen der Hauptversammlung getragen wird,?) und ein Ver-
trauensentzug ist deshalb steis ein wichiiger Grund zur,
Abberufung des Vorstands einer Aktiengesellschaft.

Von einem Vertrauensentzug der Hauptversammlung wird
man jedoch erst dann sprechen kénnen, wenn es sich um
einen endgultigen Entzug des Vertrauens handelt. Die MiBbil-
ligung einer einzelnen GeschaftsflihrungsmaBnahme wird in
der Regel nicht als Vertrauensentzug anzusehen sein. Ist
einem Vorstandsmitglied von seiten der Hauptversammiung
das Vertrauen endgiiltig entzogen worden, so ist dies fur den
Aufsichtsrat immer ein wichtiger Grund zur Abberufung, so-
fern der Vertrauensentzug der Hauptversammlung nicht offen-
sichtiich ein RechtsmiBbrauch ist. Der Bundesgerichtshof hat
sich dazu folgendermatBen geduBert:3) ,,Der Aufsichtsrat darf
aber das Vorstandsmitglied nicht abberufen, wenn ihm die
Aktiondre das Vertrauen erkennbar aus véilig unsschlichen
Griinden entzogen haben™ .4

Ein solcher Tatbesiand ist beispielswei$e dann gegeben, wenn
der Vertrauensentzug deshalb erfolgt, weil der Vorstand sich
dem Ansinnen eines GroBaktionars wicersetzt, welches offen-
sichtiich eine Schadigung der Gesellschaft zur Folge haben
wiirde.5) Bei der Beurteilung dieser Fragen sind dann immer
die gesamten Umstdnde des betreffenden Falles zu berick-
sichtigen.®)

1) BGHZ 13, 188,

2) Baumbach - Hueck: §75 Anm,5C,

3) BGHZ 13, 188,

4) £r wirde sich andernfalls gemad § 99 Ak{G schadensersetzpflichtig machen.
5) Wirdinger,H.: Aktienrecht, Karlsruhe 1959, 5. 129,

6) BGHZ 13, 188,
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Der Widerruf der Bestellung ist eine empfangsbediritige Wil-
lenserklarung®) und wird also erst mit der Erklarung gegen-
Ober dem abberuienen Vorstandsmitglied wirksam. Mit der
Abberufung verliert das Vorstandsmitglied seine Stellung als
Glied des Verwaltungstrdgers Vorstand oder seine Stellung
als Vorsitzender.

Die Abberufung des Vorstandsmitglieds ist gemaB § 75 Abs.
3S.4 AktG wirksam, solange nicht (ber seine Unwirksamkeit
rechiskraftig entschieden ist. Der Registerrichter muB die Ab-
berufung nach § 73 AkiG eintragen, ohne das Vorliegen
eines wichtigen Grundes nachzuprifen. Dagegen muB nach-
gepriift werden, ob einformell giltiger Aufsichtsratsbeschlu
vorgelegen hat.?) Der Gesetzgeber ist damit einer praktischen
Notwendigkeit gerecht geworden; denn es wire fir die Ge-
sellschaft unertraglich, einen langen Schwebezustand zu er-
dulden. Ungeachtet der Berechtigung des Widerrufs der Be-
stellung, hat das betreffende Vorstandsmitglied nach Zugang
der Erkldrung jede weitere Tétigkeit als Vorstand zu unter-
lagsen. Ein Zuwiderhandeln wiirde einer unbefugten Einmi-
schung eines Dritten in die Geschafte der Aktiengesellschaft
gleichkommen und wirde das abberufene Vorstandsmitglied
ersatzpflichtig machen.3)

Im Innenverhdltnis erlangt die Abberufung mit dem Zugang
der Erklarung Wirksamkeit. Nach auBen jedoch wird sie erst
dann wirksam, wenn sie eingetragen und bekanntgemacht
ist.Y) Solange dies nicht erfolgt ist, kann die Abberufung
einem gutglaubigen Dritten nicht entgegengesetzt werden.
Eine sofortige Eintragung ins Handelsregister ist daher ge-
boten. Sie ist nach §73 Abs. 1 AktG vom Vorstand anzu-
melden.

Die Abberufung eines Vorstandsmitglieds ist gemas §75 Anm.
3 S. 4 AKtG wirksam, solange nicht Ober seine Unwirksamkeit
rechtskriftig entschieden ist. Obwoh! das Gesetz die Abbe-
rufung - ungeachtet ihrer Berechtigung - zunéchst fir sofort

1) Baumbach - Hueck: §75 Anm. 5.

2} Schiegelberger - Quassawski: § 75 Anm, 12,
3} Bavmbach - Hueck: §75 Anm, 5D.

4] §15HGB,
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als wirksam ansieht, gibt es dem abberufenen Vorstandsmit-
glied trotzdem noch die Méglichkeit, auf Feststellung der Un-
wirksamkeit des Widerrufs wegen Fehlens eines wichtigen
Grundes zu klagen. In diesem Rechtsstreit wird die Aktienge-
sellschaft nicht durch den Aufsichtsrat vertreten, wie dies bei
Klagen gegen die Vorstandsmitglieder der Fall ist,!} sondern
von den anderen Vorstandsmitgliedern.?)

Wird in diesem Rechtsstreit die Unwirksamkeit des Widerrufs
festgestellt, so erwirbt das Vorstandsmitglied mit der Rechts-
kraft des Urteils wieder seine frithere Rechtsstellung und muB
wieder ins Handelsregister eingetragen werden, falls dort
seine Abberufung eingetragen war.

Die Abberufung eines Vorstandsmitglieds gemaB § 75 Abs. 3
S. 1 AktG muB nicht notwendigerweise auch gleich zu einer
sofortigen Auflésung des Anstellungsvertrages fiihren. Das
Gesetz macht in § 75 Abs. 3 AktG einen deutlichen Unter-
schied zwischen dem korperschaftlichen Akt der Abberufung
des Vorstandsmitglieds und der Auflésung des Anstellungs-
vertrages,’) welcher die schuldrechtlichen Beziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und dem Vorstandsmitglied regelt.
Dies 1588t sich aus § 75 Abs. 3 8. 5 entnehmen, wo es aus-
dricklich heiBt, daB fir die Anspriiche aus dem Anstellungs-
vertrag die sligemeinen Vorschriften gelten. Daraus ergibt
sich, daB rotz einer etwaigen Abberufung des Vorstandsmit-
glieds Anspriiche aus dem Anstellungsverhéltnis dbrig blei-
ben kénnen.

Sowohl die kérperschafisrechtliche Bestimmung des §75
Abs. 3 8. 1 als auch die schuldrechtliche Vorschrift des § 626
BGB sprechen von einem ,,wichtigen Grund' als Vorausset-
zung zur Abberufung beziehungsweise zur fristlosen Kiindi-
gung. Dem Buchstaben nach entsprechen sich die beiden
Bedingungen, nicht hingegen aber dem Inhalt nach. Ein fiir
den Widerruf der korperschaftsrechtlichen Bestellung wich-

1) § 97 AIG,

2} BGHZ 13, 188,
Mangels solcher wird sie durch einen gemé&8 §7¢& AktG eder §57 ZPO bestellten
Yartreter vertreten.

3} Die rechtlicha Meotur des Anstellungsvertrages ist bei Entgeltlichkeit die eines Dienst-
vertrages (§ 611 fF BGB), der sine Gaschaftsbesorgung zum Gegenstand hot und bei
Unentfgeltlichkeit die eines Auftroges (§ 62 ff BGB),
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tiger Grund braucht nicht notwendigerweise auch ein wich-
tiger Grund zur Auflésung des Dienstverhdltnisses zu sein.!)
Zur Entziehung der organschaftlichen Stellung eines Vor-
standsmitglieds ist beispielsweise eine Schuld des letzteren
nicht unbedingt erforderlich, wie zum Beispiel bei einer Ab-
berufung eines Vorstandsmitglieds infolge eines Vertrauens-
entzuges von seiten der Hauptversammlung oder bei Unfa-
higkeit zur ordnungsmaBigen Geschéftsflihrung.?)-Ein sclcher
Tatbestand wiirde aber die Voraussetzungen des § 626 BGB
_ nicht erflllen, da dazu ein Verschulden von seiten des Vor-
standsmitglieds gegeben sein muB.3) Eine praktische Bedeu-
tung kommt dieser Frage hinsichtlich der Gehaltsanspriiche
und eventueller Pensjonsanspriiche der Verstandsmitglieder
Zu. Hatte die Abberufung eines Vorstandsmitglieds automa-
tisch die Auflésung des Anstellungsvertrages zur Folge, so
wirde dies auch im Widerspruch zu dem besenders den ver-
dienten und langjdhrigen Verstandsmitgliedern von der
Rechtssprechung gewdahrten Schutz stehen.$)

Der Auifassung von Godin-Wilhelmi,’) da8 die Abberufung und
die Beendigung des Dienstvertrages nicht auseinanderfalien
kénnen und daBnach Fortfall der Organstellung des Vorstands-
mitglieds ein Fortbestehen des Anstellungsvertrages praktisch
gesehen sinnlos sei, kann nicht zugestimmt werden. Es ist
ndmlich rechtlich durchaus zuldssig und dblich, daf Dsuer
der Organstellung und der Anstellung verschieden sind. Ge-
den eine Vereinbarung, dafl das Vorstandsmitglied auch nach
Ablaut oder Widerruf seiner Bestellung zum Vorstand noch in
den Diensten der Gesellschaft verbleibt,s) ist nichts einzu-
wenden. Daflir kann durchaus ein vernlinftiges Interesse aller
Beteiligten bestehen.

1) Trotzdem ist dies aber in den meisten Féllen der Fall, (Vgl. Baumbach - Hueck: § 75
Anm, 6 A)

2) Zum Beispiel infalge einer langeren Krankheit, Ygl, S. 97,

3 Vgl. BGHZ 15, 75. )

4) BGHZ 20, 249, .
Der Bundesgerichtshaf betrachtet jedach die Vorstandsmitglieder ausdricklich nicht
als Angestellte im arbeitsrechtlichen Sinne {BGHZ 12, 8). Das Kindigungsschutz-
gesetz findat deshalb flir sie keine Anwendung.

5) Godin - Wilhelmi: § 75.Anm, 7 v. 11,

&) Wehl nicht als Varstandsmitglied, sa aber doch als leitender Anbestsllter.
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Die hisher behandelten Rechisverhaltnisse beruhen auf dem
noch gelienden Aktiengeseiz und der sich daran anschlieBen-
den Rechtsprechung des Reichsgerichts beziehungsweise
des Bundesgerichtshofs. Der Regierungsentwurf zu einem
neuen Aktiengesetz enthalt hierzu praktisch keine Anderung.
Der die Abberufung regelnde § 81 Abs. 3 des Regierungsent-
wurfes entspricht in allen mit der Abberufung verbundenen
Problemen dem § 75 Abs. 3 des geltenden Aktienrechts. Auch
der Regierungsentwurf erkennt die Maglichkeit des Wider-
rufs der Bestellung zum Vorstandsmitglied nur dann an,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Wie das geltende Aktien-
recht gibt er ebenfalls Beispiele fiir wichtige Grinde. Ne-
ben den schon im Aktiengesetz angefiihrten Beispielen nennt
der Regierungsentwurf fernerhin nocti den Fall, daB die Haupt-
versammiung dem Vorstand das Vertrauen entzieht. Damit
wird jedoch die bestehende Rechtslage nicht gedndert, son-
dern es soll nur die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs'} in Bezug auf die Bedeutung eines MiBtrauensvotums
der Hauptversammlung fir die Stellung des Vorstands in den
Gesetzestext aufgenommen werden.

Hinsichtlich der unterschiedlichen Behandlung der Beendi-
gung der Organstellung des Vorstandsmitglieds und seines
Anstellungsvertrages sieht der Regierungsentwurf ebenfalls
keine Anderung der bisherigen Rechislage vor. Die dafiir zu-
treffende Bestimmung des § 81 Abs. 3 S 5 stimmt wortlich
mit der entsprechenden Vorschrift des geltenden Aktienge-
setzes iberein.

Zu begruBen ist es, daB der Regierungsentwurf die fir das
Aktienrecht zutreffenden Bestimmungen der Mitbestimmungs-
gesetzgebung bericksichtigt und sie gemal der bestehenden
Rechtslage in den Gesetzestext des kommenden Aktienge-
setzes aufnehmen will.

Genau wie das geltende Aktienrecht, so bestimmt auch der
Regierungsentwurf in § 81 Abs. 3 S. 4, daB die Abberufung
eines Vorstandsmitglieds solange wirksam ist, solange ihre
eventuelle Unwirksamkeit nicht rechtskraftig festgestellt ist.
Hierzu ware aber zu Uberlegen, ob man die Abberufung, un-

1} BGHZ 13, 186, Vgl. dazu §. 27,
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geachtet ihrer materiellen Berechtigung, nicht fir endgiltig
wirksam ansehen solite. Die Stellung als Vorstandsmitglied
einer Aktiengesellschaft ist letztlich ein Vertrauensposten,')
und im Interesse eines gedeihlichen Zusammenwirkens von
Vorstand und Aufsichisrat kann es nicht vorteilhaft sein,
wenn ein abberufenes Vorstandsmitglied die Mdglichkeit er-
_ halt, seine Stellung durch einen Prozel, der selbst in der Regel
nicht unter zwei Jahre dauert,?) schlieBlich wieder zuriick-
zuerhalten. '

Es ist nicht zu bestreiten, daB dem Vorstand die Méglichkeit
geboten werden muB, seine Rechte erforderlichanfalls auch
auf dem Rechtsweg durchzusetzen. Es wére aber zu (iber-
legen, ob man diese Rechte eines zu Unrecht abberufenen
Vorstandsmitglieds nicht doch besser auf die Durchsetzung
materieller Anspriiche beschrianken sollte.?) Denn es muB
bezweifelt werden, ob es im Interesse der Gesellschaft?) ist,
wenn ein Vorstandsmitglied nach einem langwierigen Rechts-
streit sozusagen ,,mit Gewalt'* wieder eingesetzt wird.®)

Zusammenfassend ist zur Abberufung der Vorstandsmitglie-
der zu sagen, daB sie das starkste Machtmittel des Auf-
sichtsrats bei Differenzen zwischen Vorstand und Aulsichts-
rat hinsichtlich der Geschiftsfiihrung darstellt. Es ist die ein-
zige MaBnahme, die der Aufsichtsrat in der Praxis gegen den
Vorstand zuweilen ergreift.) Da sich die Abberufung eines
Vorstandsmitglieds immer auch unter den Augen der UOffent-
lichkeit abspieit, ist es verstidndlich, daB von diesem Macht-
mittel nur in besonderen Fallen tatsdchlich auch Gebrauch
gemacht wird. Praktische Untersuchungen haben ergeben,
daB in kaum 5v. H. der untersuchten Akt:engesellschaften
eine Abberufung jemals vorgekommen ist.’)

1) Baumbach - Hueck: §75 Anm, 5C.

2] Werth, H. J.: a,q,0:5. 3. .

3} Der widerrechtlichen Abberufung eines Varstandsmitglieds als solcher scheint durch
die Bestimmungen beziglich der Verontwartlichkeit der Aufsichtsrotsmitglieder [§ 99
und B4 AktG; § 112 und 90 Reg E) schen hinreichend Rechnung getragen zu sein) :

4} Und dieses Interesse sollfe bei der Lisung dieser Froge ols dos allein entscheidende
angesehen werden,

5} Nichy zuletzt kann dies auch nach auBen fUr die Gesellschaft nicht gut sein.

&) Werth, H. J.: o.a. 0. 5. %94

7} ehenda,
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2) Die Schadensersatzpflicht des Vorstands

Die Behandlung dieses Problems muB fiir die unabhangige
Aktiengesellschaft und fir die abhédngige Aktiengesellschaft
getrennt vorgenommen werden, da in beiden Fallen von an-
deren Gegebenheiten susgegangen werden muf3 und demge-
maB mit verschiedenen MaBstaben zu messen ist.

Zuerst soll auf die Schadensersatzpliicht des Vorstands in
der unabhéngigen Aktiengesellschatt eingegangen werden.

a) Bei der unabhéngigen Aktiengesellschaft

Nach § 70 Abs. 1 AktG hat der Vorstand unter eigener Ver-
antwortung die Aktiengesellschaft zu leiten. Diese Pflicht
trifft jedes einzelne Vorstandsmitglied, das gemiB § 84 Abs.
1 8.1 AktG bei seiner Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaitsleiters anzuwen-
den hat. Vorstandsmitglieder, die ihre Obliegenheiten schuld-
haft verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz des daraus
entstehenden Schadens verpfilichtet.!)

Als Obliegenheiten sind alle GeschéftsfilhrungsmaBnahmen
anzusehen, die die Vorstandsmitglieder wahrzunehmen ha-
ben. Zu diesen Obliegenheiten gehért auch das gesamte Ver-
halten des Vorstands, das durch seine sogenannte Treue-
pflicht gegeniber der Gesellschaft geboten erscheint?) wie
zum Beispiel die Einhaltung des Wettbewerbsverbots,?) das
Erfordernis unbedingter Offenheit gegeniber dem Aufsichts-
rat,) die Pflicht, sachliche Bedenken gegeniiber der Haupt-
versammlung geltend zu machen®) usw.

In § 84 Abs. 3 AktG zahlt das Gesetz acht besondere Fille
der Ersatzpflicht auf. Es handelt sich hierbei um Zuwider-
handlungen,®) die gegen Vorschriften verstofien, welche die
Kapitalgrundlage der Aktiengesellschaft sichern wollen und

1} §B4 Abs, 2 AktG,

2) Wirdinger, H.: a.a.O.: 5. 137,

3 §79 AktG; vgl. ouch BGHZ 15, 7B,

4} BGHZ 20, 239,

5 BGHZ 15, 78,

&) Zum Beispiel Zurlickgewshrung von Einlagen an Akbianére.
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deren Nichteinhaltung vom Gesetz als ganz besondere Pflicht-
verletzung angesehen wird.") .

Die Haftung nach § 84 AktG veriangt Verschulden von Seiten
des Vorstandsmitglieds, 148t dabei aber jede Fahriassigkeit
schon gentigen.?) Damit hat der Gesetzgeber den Grundsatz
der Verschuldenshaftung verwirklicht und hat eine Erfolgs-
haftung, welche die EntschluBkraft der Vorstandsmitglieder
zu stark beeintrdachtigen wirde, abgelehnt.

Gewagte Geschifte sind als solche nicht unbedingt schuld-
haft, doch kann sich ein Vorstandsmitglied nicht darauf be-
rufen, dsB der Schaden fir jhn nicht vorhersehbar gewesen
sei.und daB die betreftende GeschéftsfihrungsmaBnahme
der Geselischaft nach aller Voraussicht Vorleile bringen
mubBte.?)

Nach allgemeinen Grundsétzen miite die Aktiengeselischatft,
wenn sie gegen ein Vorstandsmitglied Schadensersatzanspril-
che wegen Verletzung der Geschaftsfuhrungspflicht geltend
macht, als Kldgerin®) behaupten und beweisen, da das Vor-
standsmitglied schuldhaft seine Obliegenheiten verletzt hat
und daraus der Gesellschalt ein Schaden entstanden ist. Die
Gesellschait wiirde aber dadurch in der Rege! in einen erheb-
lichen Beweisnotstand geraten, da ihr meist die ndheren Um-
stdnde, die den Schaden verursacht habed, nicht bekannt
sein werden. Die Gefahr eines solchen Beweisnotstandes der
Aktiengesellschaft wird durch § 84 Abs.2 S. 2 insofern ab-
gewendet, als nach dieser Bestimmung die Vorstandsmitglie-
der selbst nachzuweisen haben, daB sie die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters angewandt
haben. Damit spricht der Gesetzgeber die Vermutung aus,
daB, wenn die objektive Pflichtverletzung gegeben ist, das
Verschulden bei den Vorstandsmitgliedern liegt. Der Gesetz-
geber nimmt eine Umkehrung der Beweislast vor und macht

1) Dies bring? dos Gesetz durch dos Wart ,namentlich” in Abs’3 (1. Holbsatz) zum
Ausdruck,

2} Baumbach - Hueck: § B84 Anm. 4 A; vgl. auch Wirdinger, H.: o, 0,0.5.137; und
Gafller, E.: ,Vorstand und Avufsichtsra! im neven Aktiengesetz”, Juristische Wochan-
schrift, 1937, Heft 9, 5, 501,

3} Vgl Bavmbach - Hueck: §84 Anm, 4 A; Schlegelberger - Quassawski: § 84 Anm. 1.
Dies entspricht auch den ollp. Grundsatzen das 8GB {vgl. Ennecerus - Lehmann,
Schuldrecht, Tibingen 1950, 5, 15)

4) Vertreten wird sie in diesem Falle gemaf § 97 AktG vam Avfsichisrat,
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es den Vorstandsmitgliedern zur Aufgabe, zu bewelsen, daB
ihnen kein Verschulden zur Last falit.?)

Diese -Beweislastregelung beruht auf dem Gedanken, daB
dem Vorstandsmitglied aus seinem Anstellungsvertrag mit der
Gesellschaft heraus eine Rechnungslegungspflicht obliegt.?)
Bezieht sich die Klage auf einen der in § 84 Abs. 3 aufgefihr-
ten Tatbestande, so kénnen sich die Vorstandsmitglieder ge-
méB einer Entscheidung des Reichsgerichts’) vom 30. Nov.
1938 nicht dadurch entlasten, daB sie dartun und beweisen,
daB die betreflende Pflichtwidrigkeit bisher keinen Schaden
fiir die Aktiengesellschaift zur Folge gehabt habe. Es kann so
zum Beispiel im Falle des § 84 Abs. 3 Ziff. 3 nicht angefiihrt
werden, daB die erworbenen eigenen Aktien bisher dem Wert
des dafiir aufgewandten Betrages entsprechen; oder im Falle
der Ziffer 4, daB die der Gesellschaft verbliebene Einlagefor-
derung vollwertig sei. Die Vorstandsmitglieder kdnnen sich
vielmehr nur durch den Nachweis entlasten, daB eine Schadi-
gung der Aktiengesellschaft infolge Pilichtverletzung ,,lber-
haupt nicht mehr moglich ist, weil der zu Unrecht veraus-
gabte oder vorenthaltene Betrag oder doch wenigstens ein
ihn ausgleichender Wert auf ‘andere Weise endgliitig in das
Vermégen der Gesellschaft gelangt ist, zum Beispiel im Falle
Zjffer 3 infolge Weiterverkaufs der erworbenen eigenen Aktien”
{(RGZ 159, 230).

Bisher konnte festgestellt werden, daf3 die Beweislast fiir das
Nichtbestehen einer Pflichtverletzung dem Vorstand obliegt.
Da sich nun aber Beweislast und Behauptungslast grundsatz-
lich decken,) ergibt sich die Frage, ob auf die obige Umkeh-
rung der Beweislast auch eine Umkehrung der Behauptungs-
last folgt. Das wiirde bedeuten, daB die Gesellschaft neben

Dieser in § B4 Abs. 2 5.2 AkiG niedergelegte Grundsatz der Umkebrung der Beweis-
last ist keine Besonderheit des Aktiengesetzas, sandern gilt in gleicher Weise ouch
fir die Persopaolgesellschafien das Handelsrechts wie die Qffene Hondelsgesellschaft
und die Kommanditgesellschaft (Hueck, A.: Das Rechit der Offenen Hondelsgesell-
schaft, 1951, 5, BS; Schlegelberger - Gabler: HGB, 1955, § 114 Anm, 23; dltere Lite-
ratur: Stauk’'s HGB, 1920, § 241 Anm. 2).

2} Baumboch - Hueck: § B4 Anm, 4B, Gefiler, E.: 0.0, Q. 5. 501,

3} RGZ 159, 230, ‘

4) Resenberg, L.: Dia Baweislast, 4 Aufl, Miinchen.Berlin 1954, S. 50.

_ Diringer - Hachenburg, HGB, Marnheim-Berlin-Leipzig 1910, §, 282.
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der subjektiven auch die objektive Pflichtverletzung des Vor-
standsmitglieds nicht darzutun hat.")

Die Verletzung der Geschéftsfiihrungspflicht stellt einen Unier-
fall der positiven Vertragsverletzung dar,?) ndmlich eine Ver-
letzung der sich aus dem Anstellungsvertrag ergebenden
Pflichten. Fiir den Fall der positiven Vertragsverletzung hat
der Glaubiger darzulegen, da der Schuldner sich objektiv
pflichtwidrig verhalten hat. Der Schuldner seinerseits hat zu
beweisen, daB von seiner Seite keing subjektive Pflichtwi-
drigkeit vorliegt, das heifit, daf8 ihm kein Verschulden zur
Last gelegt werden kann.?)

Auf das Aktienrecht (ibertragen bedeutet dies, daf3 der Aktien-
gesellschaft die Behauptungslast zufallt und sie darzutun hat,
dafl durch das Verhalten eines oder mehrer Vorstandsmit-
glieder der Gesellschaft ein Schaden in einer bestimmten
Héhe entstanden ist. Der in Anspruch genommene Vorstand
hat dann seinerseits zu beweisen, daf ihm kein Verschulden
zur Last fallt, das heiBt, daf3 er bei seiner Geschéftsfiihrung
die Sorgfalteines ordentlichen und gewissenhaften Geschéafts-
leiters im Sinne von § 84 Abs. 1 AkiG angewandt hat.?)

Wird mehreren Vorstandsmitgliedern eine Pflichtverletzung
zur Last gelegt und gelingt ihnen der Entlastungsbeweis
nicht, so-sind sie nach § 84 Abs 2 8.1 AktG der Gesell-
schaft als Gesamischuldner im Sinne der §§421 ff BGB zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

Eine Berufung auf das mitwirkende Verschulden anderer Or-
ganmitglieder ist nicht méglich.’) Jeder haftet der Gesell-
schaft fir die volle Hohe des entstandenen Schadens. Der
Grad des Verschuldens des einzelnen Vorstandmitglieds bleibt
auBer Betracht, solange es als Schadensursache mitgewirkt

1} 50 im Ergebnis: Baumboch-Hueck: §84 Anm. 4B. Gadow-Heinichen: 2, Aufl., § B4 Anm. 17,
Schlegelberger-Quassowski: § B4 Anm, 14. Anderer Ansichl: Ritter: § B4 Anm. 3a.
Rasenberg, L.: @.0.0, 5 364, Hueck, A.: Recht der Offenen Heandelsgesellschaft,
Berlin 1951, S.87. :

3} Ennecerus-Lehmann, @, . 0., § 55, il

4) Es wére zv begrUBen, wenn das neve Akliengesetz eine Klarstellung dieser bisher
etwas umstrittenen Frege vornehmen wirde,

Boumbach-Hueck: §84 Anm, 4 A,

2

5
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hat.!) Als Gesamtschuldner sind die einzelnen Vorstandsmit-
glieder jedoch untereinander zum Ausgleich verpflichtet,
welcher nach dem MaBstab der Beteiligung und des Ver-
schuldens zu regeln ist.?)

Hat der Vorstand bei der Flhrung seiner Geschéfte schuld-
haft eine Pflichtverletzung begangen, so wird die daraus er-
wachsene Schadensersatzpflicht nicht dadurch beeinfluBt, daB
der Aufsichtsrat die Handlung gebilligt hat.’) Der Vorstand
wird von seiner Haftung selbst dann nicht befreit, wenn die
Durchfihrung der betreffenden GeschéaftstihrungsmafBnahme
gemdB §95 Abs.5 8.2 von der Zustimmung des Aufsichtsrats
abhangig war. Jedoch wird die Zustimniung des Aufsichtsrats
zu einer bestimmten GeschéfisfihrungsmaBnahme im ein-
zelnen Falle ein Anhaltspunkt dafiir sein, da die Vornahme
des betreffenden Geschafts nicht gegen die Sorgfaltspflicht
verstieB.

Anders ist es jedoch, wenn es sich um einen BeschluB der
Hauptversammlung handelt. Geman § 84 Abs. 4 S. 1 tritt die
Ersatzpflicht gegeniiber der Gesellschaftdann nicht ein, wenn
die Handlung auf einem gesetzméBigen BeschluB der Haupt-
varsammlung beruht. Als gesetzmaBig ist ein solcher Be-
schluB dann zu bezeichnen, wenn ihn die Hauptversammlung
in den Grenzen ihrer Zustandigkeit gefaBt hat. GesetzmaBig
ist er also dann, wenn er weder nichtig (§ 195 AktG) noch an-
fechtbar (§ 197 AktG) ist. Sollte zum Beispiel ein BeschluB
ein Vorstandsmitglied entgegen § 65 AktG zum Erwerb von
eigenen Aktien erméchtigen, so ist dieser nach § 195 Ziff. 3
AktG nichtig und kann infolgedessen die Vorstandsmitglieder
nicht von ihrer Ersatzpflicht befreien, wenn sie entgegen § 65
AktG eigene Aktien fiir die Gesellschait erwerben.

Ist ein HauptversammlungsbeschluB auf Grund einer Verlet-
zung des Gesetzes oder der Satzung anfechtbar, 50 kann

1} Dabei genilgt bei Geschafisverteilung unter die Varsiandsmitglieder bereits die Ver-
nochldssigung der jedem Mitglied obliegenden Obervrachungspflicht {vgl RGZ 98, 100}
Ein Verschulden fir jeden als Gesomischuldner belongten ist stets erforderlich; (Vgl.
dozu Boumbach-Hueck: § 84 Anm, 4 Al

2) §5 426, 254 BGS.

3} §84 Abs 4 5, 2AKG,

Die Billigung einer Geschdfistohrungsmofinahme duich den Aufsichtsrat kann nur
dazv fOhren, deB oauch die Aufsichisrotsmitglieder schodenersatzpflichtip werden
(5§ 79, B4 AKIG)
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sich das Vorstandsmitglied auch dann nicht auf den Beschlu
berufen, wenn die Anfechtung nicht erfolgt ist; denn es ist in
diesem Falle Sache des Vorstandsmitglieds, den BeschluB
durch Erhebung der Anfechtungsklage gemaB § 198 Abs. 1
Ziff. 5 AktG oder durch Einberufung einer neuen Hauptver-
sammiung zu beseitigen.)

Eine "Berufung auf einen Hauptversammlungsbeschlufi ist
auch dann nicht méglich, wenn das Vorstandsmitglied den
Beschlufl schuldhaft veranlaBt hat?) Dies Kkann beispiels-
weise auf einer in bewuBter Weise unzureichend gegebenen
sachlichen Unterrichtung der Hauptversammiung beruhen.?)

Handelt es sich um Fragen der, Geschafistithrung, so kann
die Hauptversammlung gemaB § 103 Abs. 2 AktG nur auf Ver-
tangen des Vorstands entscheiden. FaBt die Hauptversamm-
lung hingegen ohne vorherige Aufforderung des Vorstands
einen BeschluB, so liegt kein gesetzméBiger Hauptversamm-
lungsbeschiuB vor. Ein so getaBter BeschiuB ist ,,rechtlich
belanglos'4) und kann folglich den Vorstand nicht von seiner
Ersatzpilicht befreien.

Fraglich ist, ob die Haftung des Vorstands gemai § 84 Abs. 4
auch dadurch entfallen kann, daB die Hauptversammlung die
Handlung noch nachtriglich billigt. Godin-Wilhelmis) ist zu-
zustimmen, wenn sie diese Moglichkeit nur fiir den Sonder-
fall der Einmann-Aktiengeseilschaft als zuldssig ansehen.f)
Der Gedanken des § 103 Abs. 2 spricht offensichtlich dage-
gen. Hat namlich der Vorstand den ihn entlastenden BeschluB
der Hauptversammlung nicht herbeigefiihrt, obwohl ihm §103
Abs. 2 dazu die Mbglichkeit gab, so ist es auch als recht und
hillig anzusehen, wenn er dafir dann auch die Verantwortung
tragi.

Ist eine objektive Pflichtwidrigkeit gegeben und kdnnen die
Vorstandsmitglieder sich nicht exkulpieren, so sind sie ge-

1) Schlegslberger-Guassowski: § BL Anm, 15. Godin-Wilhelmi: § Bd Anm, 17,
Geflar, E: ,Verstand vnd Aufsichisrat im nsuven Akliengesetz”, Juristischa Woachan-
schrift, 1937, Heft %, S, 501.

2} Boumbach-Hueck: § 84 Anm, 6 A, Schlegelberger-Quassowski: § 84 Anm. 15,

3} vgl. dazv ouch BGHI, 15, 78.

4] Baumbach-Hueck: § 103 Anm. 4 B,

5 Gedin-Wilkelmi: § 84 Anm. 17.

&) im Ergebnis gleich: Baumbach-Huack: § B4 Anm, 6 A.
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maB § 84 Abs. 2 AktG schadensersafzpflichtig. Der Ersatzan-
spruch steht der Gesellschaft als solcher zu. Subsidiér steht
er auch geméaB § B4 Abs. 5 den Glaubigaern der Gasellschaft
Zu, soweit jene von der Gesellschaft keine Befriedigung er-
langen kénnan. Damit rdumt das Gesetz den Glaubigern das
Recht ain, den Anspruch eines Dritten im eigenen Interesse
geltend zu machen.

Den Aktiondren hingegen gewahrt das Gesetz nicht die glei-
chen Rechte wie den Glaubigarn. Datiei wird davan ausge-
gangen, daB nicht diz Akfiondre, sondern dia Gesellschaft
als juristische Parson die Geschidigte ist und ihr deshalb
auch der Ersatzanspruch zusteht.') Dig Aktionare kiéinnen sich
auch nicht darauf barufen, daB die Vorgtandsmitglieder durch
die Verletzung ihrer Obliagenheiten untar Umsténden ‘auch
einen Wartverlust ihrer Akiien bawirkt haben.?) Personliche
Ersatzanspriicha gegen Varstandsmitglieder aus Tatbestan-
den des § B4 AkiG kénnan die Aktioridra vielmehr nur aus
den Deliktbestimmungan der §§ 823 Abs. 2 und 826 'BGB
herleitén.?)

Der Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes sieht flr die bis-
her behandelie und noch geltande Rachtslage keine wesent-
liche Anderung vor. Die Bastimmung des § 90 Abs. 2 Reg E
antspricht nahezu wirtlich der entsprechenden Vorschrift
des § 84 Abs. 2 AktG. Dar Regierungsentwurf arsetzt nur das
im Aktiengeseatz gebrauchie Waort,,Obliegenbeiten” durch dean
juristisch gebrauchlicheren Ausdruck ,Pflichtan®.4)

Die Sandertatbestande des § 84 Abs. 3 AktG wurden vom Re-
gierungsentwurf ebenfalls ungedndert ibernommen und le-
diglich durch einen weiteren Tatbestand ergénzt. Disser be-
tritft eine vom festgesetzten Zweck sbweichende Ausgabe
.nauer Aktien bei einar Kapitalarhdhung aus Gesellschafts-
miitein. Damit wird aber keine Andarung der bestahendan

1} Gamall §5 122, 123 AKtG k&nnen die Akliandre nrr veranfassen, dall die Gesellschaft
thren Anspruch auch tatséchlich geltend macht,

2} vgl, RGZ 115, 289 ff,

3 Vgl RGZ 115, 296,

4] Die erwinschte Klarstellung der Beweis- und Bahouatungslosi ist dumlt aber nicht
erfolgt. Vgl. dazu 5. 106 ff,

110



Rechtslage vorgenommen,') sondern letztere wird nur in den
Gesetzestext aufgenommen.

Eine Anderung des geltenden Aktienrechts sieht der Regie-
rungsentwurf hinsichtlich der Méglichkeit vor, auf den Ersatz-
anspruch zu verzichten oder sich darlber zu vergleichen.
Das geltende Aktienrecht bestimmt in §84 Abs. 4 S. 3, daB
die Gesellschaft ,.erst nach fiinf Jahren seit der Entstehung
des Anspruchs und nur dann auf Ersatzanspriiche verzichten
oder sich dariber vergleichen kann, wenn die Hauptversamms-
lung zustimmt und nicht eine Minderheit, deren Anteile den
finften Teil des Grundkapitals erreichen, widerspricht?) Es
ist zu begriiBen, daB der Regierungsentwurf in § 90 Abs. 4
S. 3 die Frist von finf Jahren auf drei Jahre herabsetzt, \da
drei Jahre in der Regel als ausreichend dafir angesehen
werden kénnen, um die Folgen einer bestimmten Handlung
beurteilen zu kénnen.?) Eine leichte Verschérfung sieht der
Regierungsentwurf an gleicher Stelle aber dadurch vor, daB
er bereits eine Minderheit, deren Anteile den zehnten Teil des
Grundkapitals erreichen, fir den Widerspruch genigen 138t
Es kénnen somit die mit einer Herabsetzung des Schwebezu-
stands von mindestens finf Jahren auf mindestens drei Jahre
eventuell verbundenen Nachtejle durch diese verschérfte
Kontrolle wohl hinreichend neutralisiert werden.

Die vergangenen Ausfihrungen bezogen sich asusschlieBlich
auf die Verhaltnisse der unabhingigen Aktiengesellschaft.
Damit ist aber nur eine Hélfte des Preblems behandeit. Es
soll deshalb im Folgenden noch der Fall der abhéngigen
Aktiengesellschaft untersucht werden, fiir den sich teilweise
ganz andere Gesichtspunkte ‘ergeben werden.

i

i) Vgl. ,Gesetz iber die Kapitalserh8hung aus Gesellschaftsmitteln und ber die Ge-
winn. und Verlustrechnung” vom 23, 12. 195%,

2] Dozu hat jedoch der Bundesgerichishef in einer Entscheidung vom 12 Mérz 1959
folgende Ausnahmeregelung zugelossen: ,Die von allen Aktionéren beschlossene Ent.
lastung des Vorstonds wirkt wie ein Verzicht ouf Ersatzonspriche ader dos Aner-
kenntnis des Nichtbestehens derartiger Anspriche” {BGHZ 29, 385).

3} Amtliche Begrindung zum Reg £, $.132.
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b) Die Schadensersatzpflicht des Vorstands bei der ab-
hédngigen Aktiengesellschaft

Das charakteristische Merkmal der abhdngigen Aktiengeseil-
schaft ist die Unselbsténdigkeit in der Leitung trotz rechtli-
cher Selbsténdigkeit.') Das Kriterium ist rein wirtschaftlicher
Natur. Beherrscht eine Gesellschaft durch Besitz der Aktien-
majoritdt eine andere, so ist sie dadurch trotz der rechtlichen
Unabhéngigkeit der anderen Gesellschaft in der Lage, die
Geschéfisfiibrung der abhingigen Gesellschaft zu bestimmen.

Die mit der abhangigen Aktiengesellschaft verbundenen Pro-
bleme beruhen darauf, daB dem Leitbild der bisherigen Ak-
tiengesetzgebung grundsétzlich immei die Aktiengesellschaft
als autonome juristische Person zugrunde lag. Es wurde von
einer Aktiengesellschaft mit weit gestreutem Aktienbesitz
ausgegangen. Diese Annahme ist aber in einer Zeit, in der
sich bei rund 70 v. H. der Aktiengesellschaften das Kapital
in den Handen eines oder weniger Grofiaktiondre (meist Un-
ternehmen) befindet, nicht mehr realistisch.

Nach dem Gesetz (§ 70 Abs. 1 AktG) ist der Vorstand der
Geschaftstiihrer der Gesellschaft. Die Verhéltnisse der Praxis
zeigen jedoch, daB dies auf Grund der Konzernverhiltnisse
in nicht einmal der Halfte der F5lle auch tatséchlich der Fall
ist.?)

Dieser Zustand ist zudem nicht einmal als rechtswidrig zu
betrachten, denn das Aktiengesetz erkennt es als rechtmaBig
an, daB die Geschéftsfihrung von Dritten bestimmt wird. In
diesem Sinne ist § 15 AKIG zu verstehen, welcher Konzern-
unternehmen als rechtiich selbstindige Unternehmen be-
zeichnet, die zu wirtschaftlichen Zwecken ,unter einheitlicher
Leltung" zusammengefaBt sind, oder die auf Grund von Be-
teiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem
beherrschenden EinfluB eines anderen Unternehmens stehen.

T} Nach § 16 Abs. | Reg E sind obh&ingige Aktiengesullschaften ,rechtlich selbsténdige
Unternehmen, ouf die ein anderes Unternehmen {herrschendes Unternehmen) unmitiel
bar oder mittelbar einen beherrschenden Einflub oustben kann®,

2} Werth, H J.: 0.0, 0., 5. 103
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Die Bestimmung des § 15 AKtG spricht ausdriickiich von
rechtlich selbsténdigen Unternehmen und bringt damit auch
zum Ausdruck, daB fiir die betreffenden Konzernunternehmen
grundsitzlich die normalen gesetzlichen Bestimmungen zur
Anwendung kommen. Damit ergeben sich aber fir die Hai-
tung des Vorstands der abhéngigen Aktiengesellschaft
schwerwiegende Probleme. Der Vorstand haftet gemaBs § 84
AktG némlich auch dann, wenn er die den Schaden begriin-
dende GeschaftsiihrungsmaBnahme auf Veranlassung der
Konzernleitung unternommen bat.') Damit ist eine Kluft zwi-
schen Leitungsmacht und Verantwortlichkeit entstanden, die
der Gesetzgeber auch nicht durch die Bestimmung des § 101
AKIG beseitigen konnite. Darin sagt das Gesetz in Absatz 1
zunachst, daB derjenige, der gesellschafistremde Sondervor-
teile dadurch erlangen will, daB er vorsatzlich unter Ausnut-
zung seines Einflusses auf die Gesellschaft ein Mitglied des
Vorstands oder des Aufsichtsrats dazu bestimmt, zum Scha-
den der Gesellschaft oder ihrer Aktiondre zu handeln, zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet ist.
Neben ihm haften geméaB Abs. 2 auch die Mitglieder des Vor-
stands der abhangigen Aktiengesellschafi, wenn sie unter
Verletzung ihrer Pfiichten aus § 84 AkiG gehandelt haben.
Zu Absatz 1 ist zu bemerken, daB sich in der Praxis -eine
schédigende EinfluBnahme von Seiten der Konzernleitung
schwer nachweisen lassen wird. - Der EinfluB der Konzern-
leitung auf die Geschéaftsfiihrung der abhangigen Aktienge-
sellschaft erfolgt in der Praxis weniger in formeller Weise,
sondern vornehmlich durch Empfehlungen und wird sich des-
halb im Falle eines Rechtssireits in Bezug auf Schadenser-
satz kaum mehr konkret ermitteln lassen. Es wird deshalb
in der Rege! so sein, daB der Vorstand der abhangigen Ak-
fiengeselischaft flr die Geschaftstliihrung voll verantwortlich
ist.?) Daran andert auch die Bestiminung des Absatz 3 nichts,
wonach die Ersatzpflicht dann nicht eintritt, ,,wenn der EinfluB
benutzt wird, um einen Vorteil zu erlangen, der schutzwiirdi-
gen Belangen dient". Die amtliche Begriindung bemerkt

1} Godow-Heinichen: 2. Aufl,, § 84 Arm. 7 a.
2} Dem kommt besanders fir den Fall der Ersotzpflicht gegeniiber den Gidubigern der
abh&ngigen Aktiengesellschaft Bedevtung zu.
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dazu: ,,Es kénnen auf Grund dieser Vorschrift auch Konzern-
interessen bericksichtigt werden™.

Im AnschluB3 daran wird im Schrifttum oft die Aufiassung ver-
treten, daf das Interesse der einzelnen Konzernunternehmen
dem Interesse des Gesamtkonzerns grundsatzlich unterge-
ordnet werden muB. Dies bringen Schiegelberger-Quassows-
ki folgendermaBen zum Ausdruck: ,Eine Handlung, die eine
Konzerngesellschaft oder ihre Aktiondre schadigt, kann doch
vom Standpunkt des Konzerns aus eine wirtschaftlich ge-
sunde und verniinftige MaBnahme bilden. Hier muB das In-
teresse des einzelnen Konzernunternchmens zurlicktreten
vor dem hdheren Interesse der in dem Konzern zusammen-
gefaBten Gemeinschaft'.!)

Dieser Auffassung kann nicht beigestimmt werden. Denn es
kann schon in Anbetracht der Glaubiger der abhangigen Ak-
tiengeselischaft keine schutzwiirdigen Belange geben, die
einen schadigenden EinfluB cer Konzernleitung suf die Ge-
schaftsfiihrung der abhangigen Aktiengesellschaft rechtferti-
gen kdnnten. Damit ist im Ergebnis Mestmicker?) zuzustim-
men, der hinsichtlich der Konzernverhaltnisse der Bestim-
mung des § 101 jeden praktischen Wert abspricht.
Abgesehén davon mufte die Vorschrift des § 101 auch vom
wirtschaftlichen Standpunkt aus als undurchfilhrbar und ver-
fehlt angesehen werden,?} denn sie steht im Widerspruch zu
der mit dem Konzern notwendigerweise verbundenen einheit-
lichen Leitung.?)

Zusammenfassend ist zu der Frage der Haftung des Vorstands
in der abhéngigen Aktiengesellschaft zu sagen, daB das gel-
tende Aktienrecht dazu nur wenige und vollig unzuldngliche
Bestimmungen enthilt, was in der Praxis fiir den Vorstand
der abhangigen Aktiengesellschaft eine Kluft zwischen Lei-
tungsmacht und Verantwortlichkeit zur Folge hat. Dies hat
seine Ursache darin, daB die Aktiengesetzgebung bisher

1) Schlegelberger - Quassowski: § 101 Anm, 10, im Ergebnis cbenso: Baumbach - Hueck:
§ 101 Anm, 4; Teichmann - Kaehler: § 101 Aam. 2g; Friedlndar, H.E.: Konzerarecht,
2, Aufl,, 5,137,
anderer Avuffassung: Godin- Wilhelmi: § 101 Anm.6; Ritker: § 101 Anm. 2b,

2) Mestmacker, E. J.: .0, 0, §, 277,

3) Rasch, H.: Deutsches Konzornrecht, Berlin 1944, 5. 109,

4) Von dieser einheitlichen Leitung wird auch in § 15 AkH3 ausdridcklich gesprochen,
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grundséizlich von der unabhingigen Aktiengesellschaft als
dem Normalfall ausgegangen ist. Angesichts der starken
Konzentration in der deutschen Wirtschaft erstaunt es nicht,
daf in vielen Fallen konzernmaBige Bindungen das aktien-
rechtliche Kraftespiel zwischen den Organen aus den Angeln
gehoben haben.') Der gesetzlichen Zustandigkeitsordnung
kommt in diesen Fallen dann nur noch formale Bedeutung
zu.?) Ein Gesetzgeber, der sich die Schaffung eines neuen
Aktiengesetzes zum Ziel gesetzt hat, kann an dieser Entwick-
lung nicht mehr voribergehen. Diese Notwendigkeit wird
auch vom Regierungsentwuri anerkannt undes als unum-
ganglich betrachtet, daB die Abhingigkeitsverhaltnisse inner-
halb der Konzerne ,,rechtlich erfaBt und durchsichtig gemacht
werden, dal} die Aktiondre und Gldubiger gegen die mit ihnen
verbundenen Gefahren und Nachteilen besser geschiitzt und
daB Leitungsmacht und Verantworiung in Einklang gebracht
werden®.3)

Die vom Regierungsentwurf hierzu vorgesehene Regelung
wurde schon an friherer Stelle eingehend erériert.!) Als Er-
gebnis muBte festgesteilt werden, daB der vorgesehenen Re-
gelung in ihrer gegenwartigen Form kaum eine groBe prak-
tische Bedeutung zukommen wird. Der Grund deafir ist in der
vorgesehenen Regelung des faktischen Konzerns®) zu suchen.
Dies beruht einerseits darauf, dan jener in § 300 Reg E ange-
fiihrte Ausgleich zwischen denen sich aus dem EinfluB der
Konzernleitung ergebenden Vor- und Nachieilen zwar theo-
retisch als gut angesehen werden kann, aber praktisch kaum
zu beurteilen sein wird.®) Andererseits wurde bei der Rege-
lung der Uberwachung dieser Vorschrift in zu starker Weise
gegen den Rechtsgrundsatz verstofien, daB man nicht Richter
in eigener Sache sein darf.”)

Damit ist es dem Regierungsentwurf nicht gelungen, die Klutt
zwischen Leitungsmacht und Haftung in der abhingigen

1} Amtliche Begriindung zum RegE, 5. 213

2} Mestmécker, E. J.: a.a. O, 5, %0.

3} Amtliche Begrindung zum Reg E, 5. 274.

4) Vgl dozv 5. 34 ff,

5] §5 300-307 Rag E; vpl, auch oben 5, 37 ff,
4) Yl Mestmacker, E. J.: a0.0.0, §.279,

7) Vol dazv S, 39[40.
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Aktiengesellschaft zu beseitigen. Dies wird sich nur dadurch
erreichen lassen, daB man die in §§ 297 - 299 Reg E vorgese-
hene Regelung mittels des sogenannten , Beherrschungsver-
trages” flir Konzerne fur obligatorisch erklért.') Bei dieser
Regelung entféllt die Schadensersatzpflicht der Vorstands-
mitglieder der abhdngigen Aktiengesellschaften dann, wenn
die schadigende Handlung auf einer Weisung von Seiten der
Konzernleitung beruht, die nach § 297 Abs. 2 Reg E zu befol-
gen war.?)

Diese Regelung wiirde sowohl den rechtlichen, als auch den
wirtschaftlichen Erfordernissen enisprechen.?)

1) Damit wirde Ghrigens eine zum Stewerrecht (Qrganvertrag §2 Abs 2, Ziff. 2 USTG)
analoge Regelung geschaffen werden.

2) §299 Abs. 3 Reg E.

3) vgl S, 41,
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D. SCHLUSSBETRACHTUNG

Das Zie! dieser Arbeit war, die Geschéftsfihrung des Vor-
stands in der deutschen Aktiengesellschaft einerseits nach
geltendem Recht. und andererseits unter dem Gesichtspunkt
einer Aktienrechtsform zu untersuchen.

Fir das geltende Aktienrecht sind die §§ 70 und 95 als Grund-
lage der rechtlichen Regelung der Geschéftsfiihrung und
iiberhaupt der gesamten Organisation der Aktiengesellschaft
anzusehen. Danach ist der Vorstand das alleinige und eigen-
verantwortliche geschéfisfiihrende Organ der Gesellschatt,
welches sich in seinen Funktionen klar von jenen des Aui-
sichtsrats unterscheidet. Der Aufsichtsrat wirkt an der Ge-
schiftsfihrung nur insoweit mit, als es die ihm obliegende
Uberwachungstatigkeit mit sich bringt. Diese klare Trennung
ist besonders kennzeichnend fiir das deutsche Aktienrecht
und hat sich bewaéhrt.

Es ist zu begriiBen, daB der Regierungsentwurf fiir das kom-
mende Aktiengesetz an dieser Grundordnung festhéit. Die in
den §§73 und 108 vorgesehene Regelung entspricht, abgese-
hen von kleinen Anderungen, der bestehenden Rechtslage.
Jedoch sieht der Regierungsentwurf eine gewisse Umvertei-
lung der Kompetenzen der Organe hinsichilich der Ge-
schaftsfihrung vor. Der stiarkere EinfluB des Aufsichtsrats
mittels einer ausgedehnten Uberwachungstétigkeit erscheint
sachlich und juristisch als gerechtfertigt. Denn die weitge-
henden Kompetenzen des Vorstands als Geschéitsfiihrer der
Aktiengesellschaft verlangen allein schon auf Grund der Tat-
sache, daB der Vorstand bej der Flihrung der Geschdéfte nicht
mit seinem eigenen, sondern mit fremdem Vermdgen wirt-
schaftet, eine wirksame und unabhéngige Uberwachung.
Die vom Regierungsentwurf vorgesehene verstérkte Mitwir-
kung der Hauptversammlung bei der Feststellung des Jahres-
abschlusses beruht weniger auf sachlichen, als vielmehr auf
politischen Motiven.') Es sall dadurch versucht werden, ein
s»demokratisches Aktienrecht" zu schaffen. Die dazu anzu-
meldenden Bedenken wurden an gegebener Stelle erdrtert.

) Vgl. dazuv S. 82,
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Als ein besonders dringendes Anliegen an die Aktienrechts-
reform ist die aktienrechtliche Erfassung und Regelung der
Konzernverhéltnisse anzusehen. Es wurde aufgezeigt, dal3 die
dazu im geltenden Aktienrecht bestehende Regelung den
praktischen Erfordernissen nicht gerecht wird.'} Es ist zu be-
griiBen, daf der Regierungsentwurf es sich zu einer Haupt-
aufgabe macht, eine den praktischen Gegebenheiten entspre-
chende aktienrechtliche Regelung der Konzernverhaltnisse
zu schaffen. Die praktischen Bedenken, die sich gegen die
dabei vorgesehene Losung anmelden, wurden aufgezeigt. Es
muBte festgestellt werden, daB die vom Regierungsentwurf
vorgesehene Regelung der Geschaftsfiihrung im Konzern in
zu starker Weise gegen den Grundsatz verstdst, daB man
nicht Richter in eigener Sache sein darf. Die praktische Be-
deutung dieser Regelung muB deshalb als gering angesehen
werden. Tatsachliche Ergebnisse werden sich nur durch eine
obligatorische vertragliche Regelung erzielen lassen.?)

Die Frage der Geschaftsfiihrung in der. Aktiengesellschaft
wurde in dieser Arbeit nur unter dem Gesichtspunkt des deut-
schen Aktienrechts behandelt. Angesichts der sich anbahnen-
den wirtschaftlichen Verflechtunginnerhalb der Europ&ischen
Wirtschaftsgemeinschaft wird man aber in Zukuntt nicht mehr
umhin kdnnen, ein solches Problem auch auf europiischer
Ebene zu behandeln. Gewisse VorstdBe zur Schatfung einer
~Europédischen Aktiengesellschaft” sind durch verschiedene
Konferenzen bereits gemacht worden.?) Hinsichtlich der Ge-
schéaftsfibrung und deren Uberwachung werden vor allem die
strukturellen Unterschiede zwischen dem franzdsischen und
dem deutschen System zu regeln sein. Wéhrend nach dem
deutschen Aktienrecht die Funktionen des Geschaftsiiih-
rungsorgans von denen des Uberwachungsorgans scharf ge-
trennt werden, vereinigt das franzdsische Aktienrecht diese

1} Damit best&tigt sich wieder die alte Erfahrung, daB das Recht - und besonders das
Gesellschaftsrecht - sich im Vergleich zur Entwicklung der Praxis immer im Rick-
stand hefindet,

2) vol. dazu §. 41,

3) Vgl. Listzmann, H.: Zur ewropdischen Aktiengesellschaft, Die Aktiengeselischaft,
1961, Heft 9, S, 253,
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beiden Funktionen im sogenannten ,,Conseil d'Administra-
tion*.")

An einer Regelung dieser Probleme wird man in Zukunft im
Interesse der erstrebten internationalen Angleichung der
Rechtssysteme nicht vorbeikommen.

1) ¥gl, ‘Wander, J.: Die Orgone der Aktiengesellschaft und ihr gegenseitiges Verhdlt-
nis nach deuvtschem, franzdsischem und schweizerischem Recht, Dissertetion, Bern
1958, 5. 15 ff.
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