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Problemstellung und Inhaltstiberblick

Aktien kommen in Mode! 1999 war ein Freudenjahr fir Borsianer. Weltweit gab es
kaum eine Borse, die nicht zweistellig zulegen konnte. Wer dabei war und wer die
richtigen Aktien hatte, konnte sein Vermdégen also ordentlich vermehren. Doch gerade
darin steckt das Problem. Denn auf die richtige Auswahl kam es an. Wer z.B. auf Aktien
der Philipp Holzmann AG setzte, verlor einen grof3en Teil seiner Anlage.

Dabei wirken mehrere Faktoren zusammen, insbesondere spielt die Verwaltung und
deren Uberwachung eine groRe Rolle fiur den Erfolg des Unternehmens. Ist diese
verantwortungslos oder geht sie zu weitgehende Risiken ein, kann die Existenz des
Unternehmens auf dem Spiel stehen. Hier wurde auf diese Weise versucht Abhilfe zu
schaffen, indem das Organ Aufsichtsrat institutionalisiert wurde, der das Verhalten zu
Uberwachen hat.

Ist dieses Zusammenspiel auch fur die beabsichtigte Européische Aktiengesellschaft
erfolgversprechend? Ein entsprechendes Statut ist zwar noch nicht in Kraft getreten,
jedoch sind seitens der Européischen Kommission schon vier Vorschldge gemacht
worden, die allesamt nicht von Erfolg gekront waren.

Gerade in der heutigen Zeit, in der durch die Einfihrung des Euro der européische
Gedanke immer mehr in den Vordergrund riickt, ist es unumganglich, das einheitliche
Européische Aktienrecht nicht aus den Augen zu verlieren.

Betrachtet man die geschichtliche Entwicklung des Aktienrechts bis zur Europdischen
Aktiengesellschaft, so stellt sich insbesondere fur den Aufsichtsrat eine turbulente
Entwicklung dar, die zahlreiche Fragen nach Normenédnderungen in sich geborgen hat.

Im ersten Hauptteil der vorliegenden Arbeit wird die Geschichte des Aktienrechts unter
besonderer Berticksichtigung des Aufsichtsrats in Deutschland analysiert. Es erfolgt die
Beschreibung der Diskussionen und Verénderungen im ,Werdegang“ des Aktienrechts
vom Ursprung bis zum Aktiengesetz von 1965. Die Geschichte des Aktienrechts ist eine
Geschichte permanenter Reformen. Dies ist verstandlich, denn keine andere
Assoziationsform ist mit der Entwicklung der Wirtschaft so eng verknipft, wie die
Aktiengesellschaft. Jede Wandlung und Erschiitterung, die der Wirtschaft widerfahren
ist, hat Strukturverdnderungen und Reformen des Aktienrechts hervorgerufen. Diese
Wechselwirkung ist besonders groR seit Entstehung der modernen Kapitalwirtschaft,
deren charakteristische Organisationsform die Aktiengesellschaft geworden ist. Was den
zeitlichen Rahmen betrifft, so beginnt die Darstellung bei den sog. Handelskompanien,
als Vorlaufer der Aktiengesellschaften. Exemplarisch wird die Entwicklung in PreuRen



dargestellt, da PreufRen auf diesem Gebiet sehr engagiert war, folglich die Initiative oft
von Seiten Preuf3ens ausging.

Zweck des ersten Teils ist neben der Darstellung der geschichtlichen Zusammenhénge,
also insbesondere Umfang und Wirkung der jeweiligen Reformen, die Betrachtung der
Art und Weise der Entstehung des Aufsichtsrats. Die Nachzeichnung der Reformen vom
Ursprung bis zum Aktiengesetz 1965 dient nicht nur dem Verstdndnis des jetzt
geltenden Rechts, sondern stellt auch die Grundlage fir eine Beurteilung des Statuts
Uber eine Européische Aktiengesellschaft dar. Die rechtshistorische Betrachtungsweise
ist neben rechtsdogmatischen Ansétzen notwendig, um aufzuzeigen, daf? sich eine neue
Rechtsform vor allem an gewachsenen Strukturen innerhalb eines bestimmten
Wirtschafts- und Sozialsystem orientieren muf3, weil sich sonst unvorhersehbare
negative Konsequenzen ergeben konnten.

Die Darstellung der geschichtlichen Entwicklung des Uberwachungsgremiums offenbart
nicht nur die Art und Weise seiner Entstehung, sondern auch Umfang und Wirkung
friherer Reformen in Deutschland.

Das zweite Kapitel enthalt die Beschreibung der ,,Geschichte” der Européischen Aktien-
gesellschaft (Societas Europaea = SE) sowie die Darstellung der jeweiligen Anderungen
der Normen. Dies ist erforderlich, um darlegen zu kénnen, warum die jeweiligen Statute
nicht in Kraft getreten sind und welche Auffassung die Kommission hinsichtlich der
inneren Organisation der Europdischen Aktiengesellschaft bei Veroffentlichung der
jeweiligen Statute vertreten hat. Zudem werden durch das Kapitel 2 Parallelen und
Unterschiede zwischen den Statuten und dem deutschen Aktienrecht deutlich.

Allgemein beschrankt sich die Arbeit auf den Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan und
nicht als mitbestimmtes Organ. Da die Mitbestimmung als einer der umstrittensten
Bereiche der Européischen Aktiengesellschaft gilt, ist demzufolge schon eine Mehrzahl
von Veroffentlichungen zu diesem Thema erschienen. An den relevanten Stellen erfolgt
lediglich ein Verweis auf die jeweilige Literatur, die Mitbestimmungsregeln werden nur
erwéhnt, wenn es um die Zusammensetzung des Organs geht.

Die aus der Darstellung der Geschichte gezogenen Ergebnisse werden im dritten Kapitel
auf das letzte Statut Uber die Europdische Aktiengesellschaft angewendet. Da das
deutsche Aktienrecht viele Anderungen erfahren hat, die bedingt waren durch
Mifl3brauche aber auch durch wirtschaftliche Wandlungen, soll untersucht werden, ob
Lehren gezogen werden kénnen, mit deren Hilfe das Statut von 1991 beurteilt werden
kann. Anderungsempfehlungen sollen die Folge sein. Geeignet ist die deutsche



Aktienrechtsgeschichte und damit der rechtshistorische Ansatz deshalb, weil das
deutsche Aktienrecht und das Recht des Aufsichtsrats aufgrund der wirtschaftlichen und
politischen Veranderungen immer wieder Neuerungsgedanken ausgesetzt waren, die
mal scheiterten, aber auch zum besseren Funktionieren beigetragen haben. In die
Wertung flieBRt ebenfalls die Anderung des Aktiengesetzes durch das KonTraG ein,
bedingt durch Diskussionen tber das ,,Versagen* des Aufsichtsrats; denn daraus kénnen
bei der Beurteilung der Normen (ber die SE-Organe wertvolle Hinweise gewonnen
werden. Das Organ Aufsichtsrat als wichtigstes und am meisten umkampftes Organ der
Aktiengesellschaft steht seit langem im Zentrum des Interesses nicht nur der
Wissenschaft, sondern auch der Praxis. Die Argumente im Rahmen des Kreuzfeuers der
Kritik um das Organ Aufsichtsrat fiilhren zur Beurteilung der Geschichte und zu
Anderungsvorschlagen, um ahnliche Krisen auf europaischer Ebene zu vermeiden.

Da das Statut zwei Organisationsmodelle zur Verfiigung stellt, erfolgt ein Vergleich
beider Systeme, wobei zu hoffen ist, daR wiederum aus der Geschichte wertvolle
Rickschliisse gezogen werden konnen, da schon mehrmals in Deutschland die
Einfihrung des anglo-amerikanischen Modells in Erwagung gezogen wurde.

Die Erarbeitung von Zusammenhangen zwischen den rechtsgeschichtlichen Erfahrungen
auf dem Gebiet des deutschen Aktienwesens und der Entwicklung der SE soll also dazu
verhelfen, Anderungen im Bereich der SE vorausschauend vornehmen zu konnen.
Allein rechtsdogmatische Ansatze reichen dazu nicht aus.

Die Arbeit schlieft mit einer Zusammenfassung hinsichtlich der, auf historischen
Uberlegungen basierenden, Verbesserungsvorschlage fir die innere Organisation der
Européischen Aktiengesellschatft.



Kapitel 1  Der Aufsichtsrat in der Geschichte der deutschen
Aktiengesellschaft und des deutschen Aktienrechts bis zum
Aktiengesetz von 1965

8 1 Die Zeit des Octroisystems

Die Geschichte der Aktiengesellschaft ist im Vergleich zu der anderer
Gesellschaftsformen verhaltnismaRig kurz - wenn man einmal von der GmbH absieht,
die als eine kinstliche, aber erfolgreiche Schopfung des deutschen Gesetzgebers
angesehen wird.1 Das romische Recht kannte die Aktiengesellschaft nicht. Zwar finden
sich im antiken Recht und im Recht des Mittelalters Rechtsformen, die mit der heutigen
Rechtsform der Aktiengesellschaft gewisse Ahnlichkeit haben, ein unmittelbarer
EinfluR auf die Entstehung der modernen Rechtsform Aktiengesellschaft 1&Rt sich
jedoch  nicht nachweisen.2  Auch waren die in Iltalien entstandenen
Staatsglaubigerverbande keine Vorlaufer der Aktiengesellschaften, obwohl ihre Struktur
eine deutliche Verwandtschaft mit der Aktiengesellschaft insofern aufwies, als das
Kapital auch in Ubertragbare Anteile zerlegt war und von den Mitgliedern durch
Einlagen aufgebracht wurde.3

A. Entwicklung aufRerhalb der deutschen Staaten

Der Ursprung der Aktiengesellschaft liegt in der Neuzeit. Die Aktiengesellschaft geht
nach Forschungen Karl Lehmanns# auf die Handelskompagnien zurick, die seit Anfang
des 17. Jahrhunderts vorwiegend in den Niederlanden und in England entstanden sind.

1 Eckardt, Vorb. Rz. 8; Das erste GmbH-Gesetz ist am 19.05.1892 in Kraft getreten, Ballerstedt, in
GmbH Rdsch. 1967, S. 66.

2 Hueck, S. 175; gemeint sind die seit der Antike bekannten Beteiligungen an einem kaufméannischen
Unternehmen nach Art der spateren commenda und die im Mittelalter verbreiteten Genossenschaften,
vgl. Dippel, DRiZ 1965, S. 315.

3 Lehmann, S. 5, 10; bekannt die Georgsbank in Genua von 1407 und die ihr nachgebildete
Ambrosiusbank in Mailand von 1593, die nach friiher h.M. als die ersten Aktiengesellschaften galten.
Die Leitungskontrolle der Staatsglaubigerverbénde erinnert an den Aufsichtsrat. An dieser Stelle soll
jedoch nicht naher auf die sog. Consiliarii und Prokuratoren eingegangen werden, da eine
Verwandtschaft mit der heutigen Aktiengesellschaft verneint wird; vgl. die Ausfiihrungen bei Reichelt,
S. 26f.

4 Lehmann, S. 65.



Die é&ltesten waren die Britisch-Ostindische von 1600 und die Niederlandisch-
Ostindische von 1602.5

Handelskompagnien  waren  reedereiartige ~ Vereinbarungen  zur  Ausfiihrung
Uberseeischer Unternehmungen. Sie wurden als Kolonialgesellschaften zur Ausbeutung
der neu erschlossenen Kolonien wie Ostindien und Amerika errichtet.6 Um diese groRen
Unternehmungen zu finanzieren, reichten die finanziellen Mittel einzelner nicht aus; das
Kapital vieler mufite gesammelt werden. Auch war fir einen Erfolg dieser
Unternehmungen erforderlich, dal’ das Kapital auf lange Sicht zur Verfugung stand. Das
war bei der bis dahin praktizierten Finanzierungsform der privaten Kapitalaufnahme’
nicht gewahrleistet.8 Diese Funktion der Handelskompagnien, fir Unternehmungen,
deren Kapitalbedarf die Finanzkraft einzelner Uberstiegen hatte, die Mittel zu blndeln
und auf lange Sicht zusammenzuhalten, ist bekanntlich ein bedeutsames Merkmal der
heutigen Aktiengesellschaft. Zur Beteiligung muBte man eine Einlage leisten von der
man Gewinn erwartete.® Dies gewdéhrte den Inhabern Rechte der Mitsprache und der
Kontrolle. Jedoch bestand auch das Risiko des Verlustes der Einlage, welches
angesichts der unubersehbaren Risiken und Abenteuer der Kompagnien
aullergewohnlich grof3 war. Die erheblichen Gewinnaussichten, fiihrten bald zu einem
lebhaften Aktienhandel. Darin lag eine weitere Besonderheit, die fur die Aktien-
gesellschaft typisch geworden ist; die Ubernahme eines bewuRten Risikos in der
Erwartung eines verhéltnismédlRig hohen Gewinns. Die Kompagnien nahmen also
entscheidenden Einflul auf die Herausbildung eines Aktienrechts.

Die Handelskompagnien waren Korporationen mit eigener Rechtspersonlichkeit, denen
vielfach 6ffentlich-rechtliche Hoheitsrechte tbertragen wurden. Deshalb bedurften sie
staatlicher Konzession. Das ,,Octroi®, die staatliche Verleihung von Hoheitsrechten bzw.
Privilegierung, erfolgte durch eine staatliche Urkunde. Diese gab zudem den Vereini-
gungen korperschaftlichen Charakter und bewahrte regelméafiig die Teilnehmer vor einer
Haftung nach auRen, regelte also die innere Verfassung. Deswegen spricht man vom
,octroisystem®. Die Kompagnien hatten also zunédchst vorwiegend 6ffentlich-

5 Die Niederlandisch-Ostindische Kompagnie vom 20.03.1602 spielte wohl die wichtigste Rolle zur
Grundsteinlegung des modernen Aktienrechts, vgl. Lehmann, S. 59.
Hueck, S. 175.
Technik der Medici oder der Fugger, vgl. Wiethdlter, S. 58.
Deshalb hatte das Octroi der auf 21 Jahre gegrundeten Niederlandisch-Ostindischen Kompagnie in
Art. 9 verordnet, daB jeder Teilnehmer, der mit den Ergebnissen der ersten Expedition nicht zufrieden
sei, nach 10 Jahren die Rickzahlung seiner Einlage verlangen kdnnte. Dieser Anspruch wurde zwar als
formell begriindet angesehen, jedoch als rechtsmifbréauchlich zurlickgewiesen, denn man kénne nicht
auf einer Befriedigung bestehen, weil sich die Berechtigten durch den Verkauf der Anteile von der
Kompagnie trennen konnten; vgl Fn. 11 bei Dippel, DRiZ 1965, S. 315ff.

9 Meyer-Landrut, S. 1ff.



rechtlichen Charakter. Vielfach wurde das Octroi als ,,Spezialprivileg in Form eines
konkreten Rechtssatzes* und als ,,ein Spezialgesetz flr den Einzelfall* angesehen.10 Die
durch Octroi verliehenen Privilegien konnten im Einzelfall darin bestehen, dal z.B. die
Kompagnie von Steuern und anderen Abgaben befreit war, ihr Ausschliel3lichkeitsrechte
eingeraumt wurden oder ihr Personal keiner Militarpflicht unterlag.l! Uber die
Verleihung der staatlichen Privilegien hinausgehend kam es auch vor, dal sich der
Landesherr - neben der Erteilung der Korporationsrechte — den Einflul auf die
Gesellschaft durch eine entsprechende Ausgestaltung der Gesellschaftsstatuten
vorbehielt'2, da man damals die Handelskompagnie ,,als ein wichtiges Werkzeug der
Handels- und Wirtschaftspolitik*“13 angesehen hat.

Im Vordergrund stand jedoch zundchst nicht die Zusammenfassung von Kapital,
sondern die Mdoglichkeit, durch die Handelskompagnien und das Octroi den
Uberseehandel zu kontrollieren und zu beeinflussen,4 so daR die Ursache fir die
offensichtliche EinfluBnahme des Staates auf die Grindung der Kompagnien
verstandlich wird. Die enge Verkniipfung staatlicher Interessen mit der Grindung wird
insbesondere dadurch deutlich, dal den Kompagnieleitern in den jeweiligen
Uberseeischen Gebieten staatliche Befugnisse wie z.B. das Recht der Steuererhebung
und der Gerichtsbarkeit zugestanden wurden. Sie fiihrten Kriege, schlossen Blindnisse
und sprachen Recht.’> Zum Zweck der dauerhaften und umfassenden Kontrolle der
Kompagnie durch den Staat beaufsichtigte dieser nicht nur die Aktienzeichnung und die
innere Organisation der Gesellschaft, sondern nahm auch malgeblichen Einflul auf
deren Leitung. Im Fall der Danisch-Ostindischen Kompagnie von 1616 wurde z.B.
deren Verwalter vom Konig personlich eingesetzt und vereidigt.16 Die kaufmannischen
Interna liel? der Staat im allgemeinen unberiihrt. Die Kompagnien selbst setzen die Hohe
des Kapitals fest und bestimmten die Grundsétze insbesondere der Gewinnausschiittung
und der Rechnungslegung.1?

Im Verlauf des 18. Jahrhunderts breitete sich die Gesellschaftsform auch auf anderen
Gebieten des gewerblichen Lebens aus, so im Bank- und Versicherungswesen. Die
englischen Kompagnien entwickelten sich wahrenddessen selbstdandig und vom

10 Grossfeld in: Coing/Wilhelm, S. 237; siehe auch Primker, S. 487f.
11 Baums, Gesetz, S. 13.

12 | ehmann, S. 61.

13 Klein, S. 6.

14 Rabe, S. 323.

15 Rabe, S. 333.

16 Rabe S. 328.

17" Dippel, DRiZ 1965, S. 316.



Kontinent unabhangig,’® z.B. war in der Zeit von 1695 bis 1720 die Grundung in
England durch einfachen schriftlichen Vertrag moéglich.19

Zu dieser Zeit waren auch schon die ersten Milistande im Aktienwesen zu verzeichnen.
Es wurde deutlich, dal die Aktiengesellschaft eine Rechtsform ist, die leicht von
skrupellosen Unternehmern zur Ausbeutung des leichtglaubigen Publikums miRbraucht
werden kann. Dieser Entwicklung versuchte der Gesetzgeber entgegenzusteuern,
insbesondere durch verschérfte Schutzbestimmungen zugunsten des Publikums, was
jedoch meist nur unvollkommen gelang.20

Die Geschichte des Aktienrechts und seiner Reformen ist dementsprechend
gekennzeichnet von einem steten Bemiihen des Gesetzgebers, das Publikum vor solcher
Ausbeutung, die immer wieder in anderer Form verursacht wurde, zu schiitzen.

Die Kompagnien erhielten - ihrem Charakter als Korporation entsprechend - eine
Verfassung. Entweder durch das Octroi von vorne herein oder durch die néhere
Ausgestaltung seitens der Beteiligten. Im holldndischen Typus erlangten im weiteren
Verlauf die meistbeteiligten2! ~ Aktiondre ein  Mitaufsichtsrecht tber die
Geschaftsfuhrung und ein MitbeschluRfassungsrecht in wichtigen Angelegenheiten,
insbesondere bei der Verteilung der Dividende. Sie hatten die Geschéftsfihrung der
Direktoren zu (berwachen, das Rechnungswesen zu prifen und Gber die
Dividendenpolitik sowie Statutendnderungen mitzubestimmen. Insoweit handelte es
sich um Befugnisse, die in spéaterer Zeit dem Aufsichtsrat zustehen sollten. Erst
allméhlich entwickelte sich aus den ehemaligen Hauptpartizipanten, also aus den
GroRaktionéren, der als Kontrollorgan fungierende Aufsichtsrat.22 Die Vereinigung der
Hauptpartizipanten stellte jedoch zunéchst kein Organ der Gesellschaft dar, vielmehr
haben sie sich diese Aufgaben nach und nach herangezogen,?® denn aufgrund der
Staatsaufsicht war ein mit weitreichenderen Befugnissen ausgestattetes Kontrollorgan
zundchst als entbehrlich angesehen worden.

18 Hueck, S. 176.

19 ehmann, S. 84.

20 Hueck, S. 176. Bekannt und beriichtigt waren die Schwindelgriindungen des Schotten John Law in
Paris (seit 1716), vor allem die Mississippigesellschaft (Compagnie des Indes). Fast zur selben Zeit
fiihrten in England die "Seifenblasengriindungen™ zu einem weitgehenden Verbot (Bubble act von
1720).

21 Sie muRten mindestens 5000 Gulden Anteile besitzen.

22 |_ehmann, S. 61f.

23 Lehmann, S. 60.



B. Entwicklung in den deutschen Staaten

Im allgemeinen bringt man den Aufschwung der Aktiengesellschaften in Deutschland
mit dem Beginn des Baus von Eisenbahnen in Zusammenhang. Doch sind schon vor
1800 in den deutschen Staaten zahlreiche Kompagnien auf Aktien errichtet worden.
Diese wurden in erster Linie ebenfalls dazu benutzt, den (berseeischen Handel zu
fordern und Kolonialpléane zu verwirklichen. Insbesondere Brandenburg nahm an der
Koloniegrindung mittels den Handelskompagnien teil. So wurde mit Octroi von 1651
die Brandenburgisch-Ostindische Kompagnie gegriindet, welche jedoch scheiterte.
Ferner gab es die Brandenburgisch-Afrikanische Kompagnie von 1682. Beide waren
dem hollandischen Typus angenéhert.24 Auch in Preuen unter Friedrich dem GrofRen
fanden Grindungen statt, so 1750 die Asiatische Kompagnie und die 1753 privilegierte
Bengalische Kompagnie.2> Sowohl in den brandenburgischen als auch in den
preuBischen Handelskompagnien waren die Aktiondre nach Hauptpartizipanten und
gemeinen Partizipanten eingeteilt, so daR sich genauso wie im hollandischen Typus die
Aufteilung der Befugnisse ergab. Aus dem Kreis der Meistbeteiligten wurden die
Direktoren (Bewindhebber) und die ,,Aufsichtsrate (Hauptpartizipanten) ausgewahilt,
wobei darauf geachtet wurde, daf es sich dabei um ,,gute Kaufleute** handelte.26
Obwohl also seit 1602 eine zunehmende Verbreitung der aktienrechtlich ausgestalteten
Handelskompagnien stattfand, gab es keine gesetzliche Regelung des Aktienwesens.
Eine Ausnahme war das Allgemeine Landrecht fir die Preullischen Staaten von 1794,
das zwar die ,,Actien* in | 2 § 12 erwéhnte?’, aber keine gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen des Aktienrechts enthielt. Erklaren lalt sich dies dadurch, dal3 die
Grindung immer noch durch staatliche Konzession geregelt wurde, so dal
gesellschaftsrechtliche Regelungen einzelfallgerecht erfolgten.28

8§ 2 Die Zeit des Konzessionssystems

A. Der Code de Commerce

Die eigentliche Blutezeit der Aktiengesellschaften als charakteristischer Unternehmens-
form des Kapitalismus beginnt erst mit dem 19. Jahrhundert. Dem Octroisystem war das

24 Bosselmann, S. 58.
25 Dilfer, S. 32.

26 Bosselmann, S. 59.
27 List, S. 18.

28 \Wagner, S. 3004.



nicht wesentlich davon verschiedene Konzessionssystem gefolgt. Mit dem Zerfall des
Absolutismus gab der Staat die eigene wirtschaftliche Betdtigung weitgehend auf und
uberlieB  die  Aktiengesellschaften dem  privaten  Unternehmertum.  Die
Aktiengesellschaft wurde nunmehr zur rein privatrechtlichen Korperschaft. Zur
Erlangung der Rechtsfahigkeit - also zur Griindung - bedurfte es aber zunéchst noch
staatlicher Genehmigung. Frankreich war weiterhin flilhrend bei der Entwicklung des
kontinentalen Rechts. Die Revolution von 1789 brachte die Gewerbefreiheit und damit
auch die freie Grundung der Kompagnien.2® Dies flhrte bald zu unertraglichen
Mifstanden, so dal3 schlieRlich, nach einem vorlbergehenden Verbot, das Aktienrecht
im Code de Commerce von 1807 generell geregelt und ein Kompromif3 zwischen dem
Octroisystem und der Gewerbefreiheit gefunden wurde: das Konzessionssystem. Die
teilweise bestehende ZubuRenpflicht nach innen schwand mehr und mehr, bis der Code
de Commerce in Art. 33 als Kennzeichen der ,,société anonyme* den Satz aufstellte, dal
die Gesellschafter einen Verlust nur bis zur Hohe ihres Anteils an der Gesellschaft
treffen konnte.30 Die Grundzuige der Aktiengesellschaft waren somit aufgestelit.

Der Code de Commerce wurde zum Vorbild der europdischen Aktiengesetzgebung, er
wird fiir Deutschland als erstes Aktiengesetz angesehen und wurde in den franzdésisch
besetzten Gebieten eingefiihrt.31 Hierin wurden erstmals in abstrakter, genereller Form
Regeln fur das Aktienwesen aufgestellt. Der Code de Commerce legte in den Artt. 19,
29-38, 40, 45 die rechtliche Ausgestaltung der Aktiengesellschaften fest und sie traten
unter dem Namen ,société anonyme“ in den Kreis der gesetzlich geregelten
Handelsgesellschaften. Doch zunéchst waren weiterhin Einschrankungen gegeben. Nach
Art. 37 C.d.C., der die staatliche Billigung der Statuten vorsah, war es maglich, nur
solche Aktiengesellschaften zu konzessionieren, deren Gesellschaftsvertrag den

Vorstellungen der Regierungen entsprach.
,.Eine anonymische Gesellschaft kann nicht bestehen, als in sofern die
Regierung sie gutheil3t und den Act genehmigt wodurch sie errichtet wird;
diese Genehmigung muB in der Form geschehen, welche in den die
offentliche Verwaltung betreffenden Vorschriften festgesetzt ist.*32

Die vorprifende Behorde hatte z.B. zu untersuchen, ob mindestens ein Viertel des
Grundkapitals eingezahlt wurde, ob ein VerstoRR gegen die guten Sitten, gegen die beim
Handel notwendige Rechtlichkeit und gegen die gute Ordnung der Geschafte im
allgemeinen vorlag. Sie hatte zudem die Vermdgensverhéltnisse des Antragstellers zu

29 Dippel, DRiZ 1965, S. 316.

30 "Les associés ne sont passible que de la perte du montant de leur intérét dans la société."

31 Reich, S. 239.

32 Aktienrechtliche Bestimmungen des C.d.C. abgedruckt bei Bésselmann, Entwicklung, S. 203f.
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Uberprifen. Dadurch behielt sich der Staat weiterhin eine EinfluBnahme auf die
gesellschaftsvertraglichen Regelungen offen.33

Im Gesetz vorgesehen waren dabei zunédchst nur die Gesellschafter (associés) und der
widerrufbar auf Zeit bestellte Verwalter (mandataire). In der Praxis bildete sich,
entsprechend der aus den franzdsischen Octrois bekannten Aufteilung, aber spater -
ebenso wie in den Aktiengesellschaften im Bereich des Allgemeinen Preuf3ischen
Landrechts - eine Gliederung in Generalversammlung, Verwaltungsrat und Direktorium
heraus.34 Dies bedeutete aber nicht, dal unter den genannten Organen einheitlich
dasselbe verstanden wurde, vielmehr bestanden unterschiedliche Zustédndigkeiten nach
MaRgabe der einzelnen Unternehmensverfassungen.s3s

B. Die Rolle PreufRens in der Entwicklung des Aktienrechts

Die deutsche Aktiengesetzgebung begann mit dem Preuflischen Gesetz Uber
Aktiengesellschaften vom 09.11.1843.36 Es bestimmte, dem franzdsischen Vorbild

folgend:
,,Aktiengesellschaften mit den im gegenwartigen Gesetz bestimmten Rechten
und Pflichten kénnen nur mit landesherrlicher Genehmigung errichtet wer-
den.**

Nach der Circularverfigung an samtliche Konigliche Oberprésidenten die
Konzessionierung von Aktiengesellschaften betreffend vom 22.04.1845%7, durfte die
Konzession nur dann erteilt werden, wenn das Unternehmen aus Gesichtspunkten des
Gemeinnutzes der Forderung wert erschien und sein Zweck wegen der Hohe des
erforderlichen Kapitals von einem einzelnen nicht erreicht werden konnte.

Wahrend der Zeit vor 1843 (seit 1815 das Rheinland an PreufRen fiel) hatte sich in der
preullischen Rheinprovinz die Rechtspraxis auf den Code de Commerce gestiitzt, in den
restlichen Gebieten Preuf’ens wurden lediglich die Bestimmungen des Allgemeinen
PreuBischen Landrechts ber Handelsgesellschaften auch auf Aktiengesellschaften
angewandt.38 Dieses sah jedoch keine Konzessionspflicht vor, so dal3 in grof3en Teilen
PreuRens Aktiengesellschaften ohne staatliche Konzession gegriindet worden waren.3?

33 Baums, Gesetz, S. 20.

34 Baums, Gesetz, S. 24.

35 Zum Verwaltungsrat siehe Reichelt, S. 33f, 36f.

36 PrGS 1843, 341; Schumacher, 1937, S. 45ff.

37 Bgsselmann, S. 73.

38 Bgsselmann, S. 67.

39 Das ALR kannte keine Aktiengesellschaften, sondern nur Aktien, deshalb war auch keine
Genehmigungspflicht vorgesehen.
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Zu Beginn des 19. Jahrhunderts war die Grindung aber mit der Erteilung von
Privilegien verbunden, so daf rein tatsachlich eine Konzessionspflicht Uber diesen
Umweg in ganz Preul3en gegeben war.40

I.  Das Gesetz Uiber die Eisenbahn-Unternehmungen vom 03.11.183841

Doch schon vor dem Gesetz Uber Aktiengesellschaften vom 09.11.1843 gab es
legislative Schritte in Preuf3en hinsichtlich einer speziellen Aktiengesellschaft, namlich
das Gesetz Uber die Eisenbahnunternehmungen vom 03.11.1838. Wirtschaftlich spielten
unter den Aktiengesellschaften die Eisenbahngesellschaften zur Aufbringung des fir
den Bau von Bahnen erforderlichen Kapitals eine besondere Rolle - in PreuBen 1850
annahernd 2/3 des gesamten Aktienkapitals#2 - was sich erst mit der Verstaatlichung der
Eisenbahnen &nderte.43 Daneben fanden sich Aktiengesellschaften auf dem Gebiet des
Bergbaus und des Versicherungswesens; spater traten Bank - Aktiengesellschaften und
industrielle Aktiengesellschaften mehr in den Vordergrund. Erst nach Ablésung des
Konzessionssystems entstanden mehr und mehr auch solche Aktiengesellschaften, die,
ohne mittelbar zugleich ein gemeinwirtschaftliches Anliegen zu férdern, ausschlieBlich
dem privaten Gewinnstreben dienten.44 Da das zum Bau von Eisenbahnen bendtigte
Kapital nicht vorhanden war, sah sich der preuBische Konig gezwungen,
Eisenbahngesellschaften zu konzessionieren. Der preuische Staat erliel3, trotz kritischer
Haltung gegenuber der Aktiengesellschaft und den Aktienspekulationen, bereits am
03.11.1838 das Gesetz Uber die Eisenbahn-Unternehmungen, welches auf den ,,Grund-
bedingungen der Erlaubnis zu 6ffentlichen Eisenbahnen durch Privatunternehmungen®
aufbaute.> Dieses Gesetz wurde neben den Bestimmungen des Allgemeinen Landrechts
und des Code de Commerce als Spezialgesetz fur die Eisenbahnaktiengesellschaften
angewandt. Es enthielt aber keine ausdruckliche Bestimmung zur Organisation der
Gesellschaft.46 Die staatliche EinfluBmdoglichkeit wurde durch die Genehmigungspflicht
der Gesellschaftsstatuten (§ 3 Abs. 1) gesichert; denn man war der Auffassung, daf es
sich um eine sehr geféhrliche aber notwendige Institution handelte, deshalb wére eine
staatliche Kontrolle unabdingbar.4” GemaR § 46 Satz 1 wurde die ,,Ausiibung des

40 Bgysselmann, S. 67.

41 PrGs 1838, S. 305ff.

42 Zwischen 1800 und 1850 wurden in PreuRen 118 Aktiengesellschaften gegriindet, wobei den
Schwerpunkt die Eisenbahnaktiengesellschaften bildeten; vgl. Wiethdlter, S. 69.

43 Hueck, S. 176.

44 Bgsselmann, S. 76ff.

45 Bgsselmann, S. 69.

46 Landwehr, S. 8.

47 Reich, S. 246; Schumacher, S. 8f.
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Aufsichtsrechts des Staates nach erteilter Genehmigung einem Kommissar
zugewiesen. Dieser hatte die Befugnis, den Vorstand zusammenzurufen und dessen
Sitzungen beizuwohnen.48

II. Das Gesetz Uiber die Aktiengesellschaften vom 09.11.184349

Bereits am 13.07.1837 erging in Preul3en eine ,,Allerhochste Cabinetts-Ordre**, welche
die Vorlage eines Entwurfs einer Aktienrechtsverordnung verlangte. Dies war bedingt
durch den wachsenden Kapitalbedarf, der sich aufgrund der Industrialisierung bei den
Unternehmen zeigte. Es muBte also eine Gesellschaftsform geschaffen werden, die in
der Lage war, eine Vielzahl kleinerer Kapitalanleger zusammenzufassen, ohne diese der
Gefahr der Uber ihre Einlage hinausgehenden Haftung auszusetzen. Dies war die
Aktiengesellschaft. Der geforderte Entwurf wurde von der dazu eingesetzten
Kommission erstellt und am 31.01.1840 nebst Motiven vorgelegt.>® Dieser wurde
zundchst noch von einigen Staatsministern und im Staatsministerium Uberarbeitet. Im
Staatsrat wurde ein weiterer Entwurf gefertigt. Der Vorschlag des Staatsrats wurde dann
am 09.11.1843 vom preullischen Konig in Kraft gesetzt. Das Gesetz Uber die
Aktiengesellschaften trat genauso wie das Gesetz von 1838 neben das Allgemeine
Landrecht und den Code de Commerce.5? Es enthielt ebenfalls keine abschlielende
Verfassung der Aktiengesellschaft; diese Tatsache erklart wohl auch die Kirze des
Gesetzes (lediglich 30 Paragraphen). Auch das Aktiengesetz von 1843 ging in 88 1, 4, 6,
8, 24 und 25 von einem System staatlicher Genehmigung aus. Jedoch wurde die
Einsetzung von Kommissaren im Gegensatz zum Eisenbahngesetz von 1838 nicht mehr
grundsétzlich verlangt. Die umfassende Kontrolle des Staates wurde vielmehr dadurch
gewabhrleistet, dal die Gesellschaften verpflichtet waren, die Bilanzen vorzulegen.>2
Alsbald nach Erlal} des Aktiengesetzes kam es, trotz reservierter Haltung der Geneh-
migungsbehdrde, zu einigen Grindungen. Bis zur Jahrhundertmitte waren es allein 38
Neugrundungen.s3

48 List, S. 24.

49 Abgedruckt bei Baums, Gesetz, S. 211ff.

50 Epenfalls abgedruckt bei Baums, Gesetz, S. 47ff.

51 Landwehr, S. 3.

52 Das Schrifttum geht weitestgehend davon aus, daR auch eine Priifung der vorgelegten Jahresrechnung
erfolgte, vgl. Martens, S. 28; a.A. Henning, S. 12.

53 Martin, S. 500ff.



13

C. Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von 186154

Durch das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch (ADHGB) wurde die Rechtszer-
splitterung auf dem Gebiet des Aktienrechts in Deutschland beseitigt. Fir z.B. Wirttem-
berg oder fiir andere agrarisch strukturierte Lander, in denen vor 1861 weder der Code
de Commerce noch ein eigenes Aktiengesetz (wie in Preuflen) gegolten hatte, bildete
das ADHGB das erste schriftlich festgesetzte Aktienrecht. Dies wird darauf
zurlckgefuhrt, dall in solchen Gebieten die Aktiengesellschaft nur gering verbreitet
war.55

I.  Entstehung

Der Entwurf¢é eines Allgemeinen Handelsgesetzbuchs fur Deutschland von 1848/49 bil-
dete die Vorstufe zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch von 1861 und hatte
fur dieses Vorbildfunktion, wurde jedoch niemals umgesetzt.

Die in den Jahren zuvor erfolgte Umstellung der Wirtschaftspolitik sollte einen neuen
Aufschwung der Griindungstatigkeit von Aktiengesellschaften hervorrufen. Die
Lockerung des Konzessionssystems hatte hierzu nicht unwesentlich beigetragen. Der
,Grindungsboom* dauerte an bis zur wirtschaftlichen Krise 1857/58.57

Aufgrund dieses wirtschaftlichen Aufschwungs geriet die notwendige Vereinheitlichung
auf dem Gebiet des Handels- und Gesellschaftsrechts wieder in die Diskussion, schon
1850 wurden daher die Bemihungen zum ErlaR eines Reichshandelsgesetzbuches
aufgenommen. Jedoch sowohl die Bemithungen Osterreichs, Bayerns als auch Sachsens
hinsichtlich einer Rechtsvereinheitlichung auf diesem Gebiet scheiterten spatestens in
den Beratungen der Ministerialkonferenz. Diese beschlof3 daher, die Angelegenheit
erneut in der wiedereingesetzten Bundesversammlung zu verfolgen. Einen
entscheidenden Schritt hin zu einem einheitlichen Handelsgesetz tat schliellich die
Bundesversammlung auf Antrag Bayerns am 21.02.1856. Sie rief eine Kommission ein,
die ein Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch entwerfen sollte. Am 18.12.1856
wurde der Beschluf? gefalt, eine Sachverstdndigenkommission in Nirnberg, unter
Beteiligung der Delegierten aller im Bundesrat vertretenen Ldander, einzuberufen,
welche am 15.01.1857 zusammentrat. Grundlage der Beratungen waren ein

54 Einfiihrungsgesetz vom 24.06.1861, vgl. Wiethdlter, S. 271.
55 List, S. 27.

56 Abgedruckt bei Baums, Entwurf.

57 Schumacher, S. 55.
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oOsterreichischer und ein preulischer Gesetzesentwurf.58 Der preuische Entwurf von
1856 basierte>® sowohl auf dem preullischen Gesetz tber Aktiengesellschaften vom
03.11.1843 als auch auf dem Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buches von 1848/49.60 Diskutiert wurde vornehmlich tber die Konzessionspflicht bei
der Grundung einer Aktiengesellschaft.6? Dadurch sollte zum einen das ,kleine
Gewerbe* vor der Ubermacht des Kapitals geschiitzt und zum anderen das Publikum vor
Schwindelgriindungen bewahrt werden.62

Da die drei Hansestddte gewohnheitsrechtlich von einer staatlichen Konzession
abgesehen hatten®3, wollten die Vertreter dieser Staaten verstdndlicherweise kein
Konzessionssystem in dem einheitlichen Gesetz vorfinden. Argumentiert wurde damit,
dal’ die Gesetzgebung einem MiRbrauch nicht entgegensteuern kénnte, vielmehr kdme
es auf jeden Einzelnen an, sich selbst vor Schaden zu schitzen. Auf der anderen
Extremposition befand sich Preuflen, das eine Konzession verlangte und dies
konsequenterweise auch im Entwurf festschrieb.

Es muRte also ein Kompromi geschaffen werden, denn keine der beiden Parteien
wollte von ihrer Auffassung abriicken. Dieser sah letztendlich so aus, dal} eine staatliche
Genehmigung im Gesetz sowohl fiir die Aktiengesellschaft als auch fir die
Kommanditgesellschaft auf Aktien vorgesehen war, in Art. 249 ADHGB 1861 wurde es
aber den Einzelstaaten freigestellt, ob und inwieweit sie vom Konzessionssystem

abweichen wollten. Gemal} Art. 249 blieb es:
,.,den Landesgesetzen ... vorbehalten, zu bestimmen, dal3 es der staatlichen
Genehmigung zur Errichtung von Aktiengesellschaften im Allgemeinen oder
von Einzelstaaten derselben nicht bedarf*.

Gebrauch davon machten die drei Hansestédte sowie Oldenburg und normierten in den
jeweiligen Einfihrungsgesetzen, daR die Grindung einer Aktiengesellschaft ohne
staatliche Genehmigung erfolgen sollte. Wirttemberg, Baden und Sachsen schrieben die
Staatsgenehmigung nur bei Eisenbahn- Bank- und Versicherungsaktiengesellschaften
vor. PreufRen, Kurhessen, Nassau und Frankfurt sahen fiir Aktiengesellschaften die
staatliche Genehmigung vor, nicht jedoch fur die Kommanditgesellschaft auf Aktien. In
den Ubrigen Landern, insbesondere Bayern, Sachsen, Hannover, Mecklenburg, Hessen-

58 Reich, S. 258. DaR die Grundlage der Beratungen ein osterreichischer und ein preuBischer
Gesetzesentwurf bildeten, ist so nicht ganz richtig. Rein tatsachlich wurde nur der preuBische Entwurf
den Beratungen zugrunde gelegt.

59 Baums, Entwurf, S. 43; a.A. Schumacher S. 4, der den Entwurf von 1848/49 nicht als Basis ansieht.

60 Der Entwurf fand also trotz seines Scheiterns noch Eingang in das einheitliche deutsche Handelsrecht.

61 Lehmann, S. 79.

62 List, S. 30.

63 Eckardt, in: Aktiengesetz Kommentar, Vorb. Rz. 8.
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Darmstadt galt das Konzessionssystem uneingeschrankt so, wie dies in Art. 208 des
ADHGB 1861 normiert war.54

Im Dezember 1857 wurde, nach Abschlull der zweiten Lesung der ersten drei Biicher
des Handelsgesetzes, das Resultat veroffentlicht. Antworten Osterreichs, Preuens und
Bayerns auf die beiden Lesungen waren Gegenstand der dritten Lesung vom 20.11.1860
bis 27.02.1861. Schliellich konnte die Kommission am 14.03.1861 den fertiggestellten
Entwurf dem Bundestag berreichen. Die Bundesversammlung sah diesen Entwurf als
befriedigend an und forderte die Einzelstaaten auf, diesem in ihren Landern Geltung zu
verschaffen.65 Dies erfolgte ohne nennenswerte Anderungen als jeweiliges Landesgesetz
zwischen 1861 und 1868.66

II. Die Einflhrung eines fakultativen Aufsichtsrats

Mit Inkrafttreten des ADHGB 1861 war zum ersten Mal in der deutschen
Aktienrechtsgeschichte ein unabhéngiges Organ geschaffen worden, das die Verwaltung
zu Uberwachen hatte und die Aufgabe der Rechnungspriifung wahrnehmen sollte. Im
Gegensatz ~ zur  obligatorischen  Einfihrung des  Aufsichtsrats  bei  der
Kommanditgesellschaft auf Aktien hatte sich der Gesetzgeber daflir entschieden, den
Aufsichtsrat fiir alle Aktiengesellschaften nicht zwingend vorzuschreiben. Er war im
ADHGB von 1861 zunachst nur fakultatives Gesellschaftsorgan. Eigentlich sprach der
zugrundegelegte Entwurf erstmals von einem Aufsichtsorgan. Neben den Vorstand
sollte nach dem Willen der Entwurfsverfasser - wenn auch nicht zwingend - ein
Aufsichtsorgan treten, das in erster Linie Kontrollaufgaben, aber auch
Verwaltungsaufgaben (bernehmen sollte. Es wurde zwar nicht explizit im Entwurf
ausgesprochen, doch war damit eine Entscheidung fir die Einfuhrung eines
Aufsichtsrats gefallen. Der Weg fur die weitere gesetzliche Entwicklung des
Aufsichtsrats in der Aktiengesellschaft wurde er6ffnet.6? Allerdings entsprang der
Aufsichtsrat dem schon vorher institutionalisierten Verwaltungsrat, ihm wurde lediglich
die seiner neuen Tatigkeit mehr entsprechende Bezeichnung Aufsichtsrat gegeben. Wie
schon der Name sagt, war er urspriinglich nicht beratend, sondern mitentscheidend
beteiligt.68 Er verlor aber jetzt seine Zustandigkeit in Verwaltungsangelegenheiten
zugunsten der Generalversammlung und des Vorstands.

64 List, S. 35.

65 Endemann, S. 29.

66 Mit Ausnahme Schaumburg-Lippes und des preuRischen Jadegebiets.

67 Art. 101 Abs. 2 E-1848/49 bestimmte, daR Personen, ,welche die Aufsicht iber die Verwaltung
fiihren“, die Rechenschaftslegung entgegennehmen durften, obwohl sie an der Verwaltung teilnahmen.

68 |auenstein, S. 22.
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Art. 225 ADHGB 1861 normierte die Aufgaben des Aufsichtsrats. Sie bestanden nun in

der allumfassenden Uberwachung des Vorstands.

,.I1st ein Aufsichtsrath bestellt, so Gberwacht derselbe die Geschaftsfiihrung
der Gesellschaft in allen Zweigen der Verwaltung; er kann sich vom Gange
der Angelegenheiten der Gesellschaft unterrichten, die Biicher und Schriften
derselben jederzeit einsehen und den Bestand der Gesellschaftskasse
untersuchen. Er hat die Jahresrechnungen, die Bilanzen und die Vorschlage
zur Gewinnvertheilung zu prifen und dartber alljahrlich der Generalver-
sammlung der Aktionaire Bericht zu erstatten. Er hat eine Generalversamm-
lung zu berufen, wenn dies im Interesse der Gesellschaft erforderlich ist.*“69

Es bestand aber weiterhin die Mdoglichkeit, ihm in den Statuten weitergehende
Funktionen einzuraumen.

Interessant ist der Vorschlag einer Aufgabennorm flr den Aufsichtsrat, den ein
Abgeordneter in der Nirnberger Konferenz vorgebracht hat. Der Vorschlag hatte sich
jedoch nicht durchgesetzt, da der GesellschafterausschuB fur kleine Gesellschaften einen
zu groRen organisatorischen Aufwand bedeutet héatte. Zudem wollte man dies der

Satzung vorbehalten.

,.Die Gesellschaft wird, soweit sie nicht (in Generalversammlungen)

unmittelbar handelt, durch einen Vorstand vertreten. Derselbe besteht:

1. Aus einem oder mehreren Angestellten, welche die laufenden Geschafte
besorgen, resp. ihre Besorgung anordnen und leiten, und in bezug auf
diese Geschafte die Gesellschaft vor Gericht, wie Uberhaupt nach aul’en
vertreten.

2. Aus einem Gesellschafterausschuf’, welcher die Geschéftsfiihrung tber-
wacht, die Einberufung von Generalversammlungen anordnet, Gber die
an letztere zu bringenden Antréage beschlielt, die Gesellschaft in
Angelegenheiten, welche nicht zu den laufenden Geschéaften gehdren,
nach auflen vertritt, auch Uberdies ermachtigt sein kann, Anstellungen
und Entlassungen zu verfiigen, sowie allgemeine und besondere
Instruktionen flr die Geschaftsfuhrung zu erteilen.

3. Aus einem oder mehreren Revisoren, welche nach dem Biicherabschluf3
die Ubereinstimmung der Biicher mit der Bilanz und der
Verwaltungsmafregeln mit den staturarischen Bestimmungen prifen.*70

Im weiteren Verlauf der Arbeit wird man feststellen, dal3 dieser Vorschlag einen Aufbau
beinhaltete, welcher der Struktur des anglo-amerikanischen Board-Systems samt audit
committee dhnelte.”?

69 Wiethélter, S. 279.
70 7it. nach Reichelt, S. 40.
1 vgl. Kapitel 3.
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8 3 Die Zeit der Normativbestimmungen

In der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts flhrte der zunehmende wirtschaftliche
Liberalismus sowie die steigende Zahl an Aktiengesellschaften dazu, dal? eine wirksame
Aufsicht nicht mehr gefiihrt werden konnte. Die Beseitigung der staatlichen Konzession
war die Folge. Dies erfolgte durch die sog. Aktienrechtsnovelle vom 11.06.1870
(,Gesetz  betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die
Aktiengesellschaften vom 11.06.187072).

A. Das Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die
Aktiengesellschaften vom 11.06.1870

I.  Entstehung

Grundlage fir dieses Gesetz bildete ein im Jahr 1870 dem Reichstag des Norddeutschen
Bundes vorgelegter Entwurf der Bundesregierung, welcher vor allem geprégt war von
wirtschaftsliberalen Anschauungen.”® Nun war man der Ansicht, dal} es sich bei den
Aktiengesellschaften um ein wichtiges Mittel zur Férderung des Volkswohlstandes
handelte.

II. Die Abschaffung des Konzessionssystems

Das ADHGB hat dadurch erhebliche Anderungen erfahren. An die Stelle des
Konzessionssystems trat das bis heute geltende System der Normativbestimmungen. Die
Grindung einer Aktiengesellschaft wurde nur noch von der Erflllung bestimmter,
gesetzlich vorgegebener (vgl. Art. 210a ADHGB 1870) Voraussetzungen abhéngig
gemacht. Sie erhielt dann nach Eintragung’ in das Handelsregister die eigene

Rechtspersonlichkeit.

,.Der Anmeldung Behufs der Eintragung in das Handelsregister muf

beigefligt sein:

1) die Bescheinigung, dass der gesammte Betrag des Grundkapitals durch
Unterschriften gedeckt ist;

2) Die  Bescheinigung, dass mindestens zehn  Prozent, bei
Versicherungsgesellschaften mindestens zwanzig Prozent, des von jedem
Aktionair gezeichneten Betrages eingezahlt sind;

72 BGBI. des Norddt. Bundes S. 375.
73 Reich, S. 266.
74 Die Eintragung gemaR Art. 211 ADHGB 1870 war also konstitutiv.
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3) der Nachweis, dass der Aufsichtsrath nach Inhalt des Vertrages in einer
Generalversammlung der Aktionaire gewahlt ist;

4) betreffenden Falls die gerichtliche oder notarielle Urkunde Uber die in
den Artikeln 209a und 209b bezeichneten Beschlusse der
Generalversammlung.

Die Anmeldung muf? von sammtlichen Mitgliedern des Vorstandes vor dem

Handelsgericht unterzeichnet oder in beglaubigter Form eingereicht

werden. Die der Anmeldung beigefugten Schriftstiicke werden bei dem

Handelsgericht in Urschrift oder in beglaubigter Abschrift aufbewahrt.*

Die Einhaltung dieser Bedingungen wurde zwar durch eine staatliche Behotrde - das Re-
gistergericht - nachgeprift, aber bei entsprechendem Nachweis bestand dann ein
Rechtsanspruch auf Eintragung.

Als entscheidende Grinde fir die Abschaffung des Konzessionssystems wurden in den
Motiven zum ErlaR der Aktienrechtsnovelle von 1870 folgende genannt?s:

= Die Bereitstellung der Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft sei nunmehr ohne
besondere staatliche Genehmigung moglich. Bis 1870 seien anderen
Gesellschaftsformen (OHG, KG) die wesentlichen Rechte einer juristischen Person
fast in demselben Umfang wie der Aktiengesellschaft zugestanden worden.

= Die staatliche Konzession biete keinen hinreichenden Schutz gegen Schwindelgriin-
dungen. Vielmehr sei ein Mehr an eigener Vorsicht gefordert.

= Eine Sicherung des allgemeinen Wohlstands und der Landesindustrie gegen die
Geldmacht der Aktiengesellschaft sei nicht mehr erforderlich, da auch andere
Gesellschaftsformen zur Kumulation von Kapital geeignet seien.

Blickt man auf das zweite Argument, 143t sich unschwer feststellen, daR dies bereits die
Vertreter der Hansestadte wéhrend der Beratungen der Nirnberger Konferenz angeftihrt
hatten. Dal} dieser Gesichtspunkt hier wiederzufinden ist, verwundert jedoch nicht, denn
der Norddeutsche Bund umfalite u.a. alle drei Hansestadte. Wie die Begriindung’é dieser
Anderung zeigt, war sich der damalige Gesetzgeber bewuRt, daf dadurch eine ,,Periode
des Aktienschwindels* heraufbeschworen werden konnte. Diese, nach damaliger
Ansicht, ,,vortbergehenden Nachteile** nahm man bewuf3t in Kauf; im Interesse eines
,,dauerhaften besseren Zustandes®“. Die mafRgeblichen Normativbestimmungen
enthielten verh&ltnisméalig wenige, zum grof3en Teil nur formelle VVoraussetzungen.

Tatsachlich erfolgte eine ,,Periode* der Mil3brduche auf dem Gebiet des Aktienwesens,
die sog. Grunderzeit in der ersten Halfte der siebziger Jahre (1871-1873). Die

75 Stenographische Berichte 1870, S. 650.
76 BGBI. des Norddt. Bundes S. 375.
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Umgestaltung des Aktienrechts war zwar nicht der alleinige Grund; sicherlich wurde sie
auch durch den Ausgang des deutsch-franzésischen Krieges beglnstigt, jedoch hatten
sich die Normativbestimmungen als zu milde erwiesen, was die zahlreichen unsoliden
Grindungen zeigten.

Es wurde aber auch eine andere Schranke durch die Novelle von 1870 beseitigt: das
ADHGB von 1861 hatte nur handeltreibende Aktiengesellschaften zugelassen. Das
Gesetz von 1870 sah davon ab und erklarte in Art. 208 ADHGB 1870 jede
Aktiengesellschaft fir eine Handelsgesellschaft. Damit wurde also der damalige
Unterschied zwischen Civil- und Handelsaktiengesellschaften beseitigt.

Die Reform von 1870 leitete eine Entwicklung von weittragender Bedeutung ein,
namlich die Erneuerung der Aktiengesellschaft von innen heraus, mit dem Ziel einer
Selbstverwaltung der Aktiondre im Sinne einer politischen Demokratie.”” Deswegen
wurde der EinfluR der Generalversammlung zunehmend verstérkt. Sie wurde am Ende
das oberste Organ der Gesellschaft. Es zeigte sich jedoch bald, daR die Aktionéare teils
aus Unlust, teils aber auch aus dem Unvermdogen heraus, den Interessen der Gesellschaft
gegenuber dem Verlangen nach Dividenden nicht den Vorrang gaben, also ihre
Aufgaben  der  Selbstverwaltung nicht  sachgemaR erfullten. Die  der
Generalversammlung vom Gesetz eingerdumte starke Stellung wurde nur von gewissen
Gruppen, die infolge der Uninteressiertheit eines grof3en Teils der Aktiondre leicht eine
Majoritat bilden konnten, zugunsten privater, eigennitziger Interessen ausgenutzt.
Daher wird die 1870 eingeleitete Demokratisierung als eine der Hauptursachen fiir die
spatere Fehlentwicklung der Aktiengesellschaft angesehen.”8

I11. Die Einflihrung eines obligatorischen Aufsichtsrats im ADHGB von 1870

Erstmals wurde der Aufsichtsrat nunmehr obligatorisch. Art. 209 Nr. 6 ADHGB 1870
bestimmte, dal} dieser aus mindestens drei Aktiondren bestehen mufite. Die Zahl der
Mitglieder des Aufsichtsrats hatte Art. 175 Nr. 6 ADHGB 1861 urspriinglich,
entsprechend dem preuRischen Entwurf fur die Kommanditgesellschaft auf Aktien, auf
mindestens flnf festgelegt, um die Gesellschaftsglaubiger wirksamer gegen
Benachteiligungen durch die Geschaftsfiihrung zu schitzen.” Dies war auch in der
Vorlage von 1870 fir die Aktiengesellschaften vorgesehen worden. Entsprechend den
Argumenten des Reichstags des Norddeutschen Bundes, daf sich nicht bei allen
Gesellschaften funf geeignete Personen gefunden hatten, verbunden natlrlich mit dem

7T Wiethélter, S. 66.
78 Fischer, AcP 154, S. 95.
79 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 458.
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Erfordernis, da die Aufsichtsrdate Aktiondre sein muf3ten, legte man die Zahl fir beide
Gesellschaftsformen auf mindestens drei fest. Da es sich nur um eine Mindestzahl
handelte, konnte jede Gesellschaft ihrem Erfordernis nach einem groéfReren Aufsichtsrat
durch Gesellschaftsvertrag gerecht werden. Gemall Art. 210a Nr. 3 ADHGB 1870
mulite bei der Anmeldung zum Handelsregister der Nachweis beigefiigt sein, daR der
Aufsichtsrat nach Inhalt des Vertrages in einer Generalversammlung der Aktionare
gewahlt worden war, wobei gemall Art. 225 i.V.m. Art. 191 ADHGB 1870 der
Aufsichtsrat das erste Mal nicht langer als auf ein Jahr, spater nicht langer als fur funf
Jahre gewahlt werden konnte. Eine Vergutung fur die Mitglieder des ersten
Aufsichtsrates war gemall Art. 192 ADHGB 1870 nur mdglich durch Beschluf? der
Generalversammlung nach Ablauf des ersten Geschaftsjahres.

Der Gesetzgeber war der Auffassung, daB eine umfassende Uberwachung des
Vorstandes notwendig sei. Aufgabe des Aufsichtsrats wurde demnach, mdgliches
Fehlverhalten der Verwaltung aufzudecken. Die obligatorische Einflhrung des
Aufsichtsrates in Art. 209 Nr. 6 ADHGB 1870 schien also geeignet zu sein, Ersatz fiir
die weggefallene Staatsaufsicht zu bieteng0, denn konsequenterweise mufte mit dem
Wegfall der Staatsgenehmigung auch das Aufsichtsrecht (gesetzlich oder
gesellschaftsvertraglich festgesetzt) des Staates beendet werden.8? Die Aufgaben des
Aufsichtsrates waren geregelt in Art. 225a Abs. 2 ADHGB 1870 und bestanden

weiterhing2 aus der allumfassenden Uberwachung des Vorstandes:
,.Der Aufsichtsrath Uberwacht die Geschéftsfuhrung der Gesellschaft in allen
Zweigen der Verwaltung; er kann sich von dem Gange der Angelegenheiten
der Gesellschaft unterrichten, die Blicher und Schriften derselben jederzeit
einsehen und den Bestand der Gesellschaftskasse untersuchen.
Er hat die Jahresrechnungen, die Bilanzen und die Vorschlage zur Gewinn-
vertheilung zu prifen und dariber alljahrlich der Generalversammlung der
Aktionaire Bericht zu erstatten.
Er hat die Generalversammlung zu berufen, wenn dies im Interesse der Gesell-
schaft erforderlich ist.*

Dadurch, dalR der neu geschaffene Art. 239a ADHGB 1870 erstmals zwingend
Regelungen fir die Erstellung von Bilanzen aufstellte, wurde dem Aufsichtsrat auch die

80 Martens, S. 19.

81 “Ob die Bestellung des Aufsichtsrats in der Praxis bisher wirklich den Wert gehabt hat, welchen man
bei Emanation des D.H.G.B. von 1861 dieser Einrichtung beilegte, mag dahingestellt bleiben.
Dieselbe wird aber unfehlbar kiinftighin gréere Bedeutung erlangen, wenn die Genehmigung der
Aktiengesellschaften und die Staatsaufsicht beseitigt ist, die Aktionaire also ausschlieBlich auf eigene
Wahrnehmung ihrer Interessen angewiesen sind. Die gesetzliche Organisation muB dem
Gesichtspunkte entsprechen, dall das Selbstbeaufsichtigungsrecht der Gesellschaften wirksam geiibt
werden kann.”; vgl. die Stenographischen Berichte 1870, S. 655.

82 vgl. Art. 225 a.F. ADHGB.
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Kontrolle dartber auferlegt, was ebenfalls gewahrleisten sollte, dal} adaquater Ersatz flr
die Staatsaufsicht gesellschaftsintern vorhanden war.

Der Aufsichtsrat wurde aber auch an der Geschéaftsfihrung beteiligt. Wie bereits
erwahnt, war es schon zur Zeit der Staatsaufsicht blich, dem Vorstand ein Organ
beizuordnen, welches diesen nicht blof} zu beaufsichtigen, sondern in Gemeinschaft mit
ihm Uber allgemeine MaRregeln der Geschéftsfuhrung und wichtige Vorhaben zu
beschlielen hatte. Das beigeordnete Organ wurde mal Aufsichts-, mal Verwaltungsrat
genannt.83 Auch mit der Novelle 1870 wurde die Bildung eines solchen Organs nicht
verboten. Denn durch den Gesellschaftsvertrag war es mdglich, dem Aufsichtsrat
Aufgaben des Verwaltungsrats zu bertragen. Dem Aufsichtsrat wurde z.B. statutarisch
die Zustimmung zu wichtigen Geschaften, die Instruierung des Vorstands und auch die
Vertretung der Gesellschaft nach aulen eingerdumt. Dies wird u.a. darauf
zurlickgefuhrt, dall die GrolRaktionére, die bis dahin tber einen Sitz im Verwaltungsrat
verfiigten, andernfalls einen Machtverlust flrchteten.84 Der Aufgabenkatalog des
Aufsichtsrats wurde jedoch nicht dahingehend erweitert, eine materielle Priifung der
Grindungsnachweise vorzunehmen. Der Aufsichtsrat wére grundsatzlich das richtige
Organ gewesen, die Eréffnungsbilanz auf ihre Vollstandigkeit und Richtigkeit zu
uberprifen. Dieses Manko wurde ebenfalls vielfach als Ursache fir die MiRRstdnde des
deutschen Aktienwesens der Jahre 1871 bis 1873 angesehen.8>

Art. 225b ADHGB 1870 sah eine Schadensersatzpflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats

,.personlich und solidarisch* vor, wenn

,»mit ihrem Wissen und ohne ihr Einschreiten Einlagen an die Aktionare zu-
rickgezahlt, oder, der Bestimmung des Art. 215 Abs. 3 entgegen, eigene
Aktien der Gesellschaft erworben oder amortisiert worden sind; Zinsen oder
Dividenden gezahlt sind, welche nach Maassgabe der Bestimmungen des
Art. 217 nicht gezahlt werden durften; die Vertheilung des
Gesellschaftsvermogens oder eine theilweise Zurtickzahlung oder eine
Herabsetzung des Grundkapitals ohne Beobachtung der gesetzlichen
Bestimmungen (Art. 245 und 248) erfolgt ist.**

Hinsichtlich der Fuhrung von Prozessen gegen die Mitglieder des Vorstands oder des
Aufsichtsrats waren (ber Art. 226 ADHGB 1870 die Bestimmungen fir die
Kommanditgesellschaft auf Aktien entsprechend anzuwenden (Artt. 194, 195 ADHGB
1870), so dal} der Aufsichtsrat erméchtigt wurde, gegen die Vorstandsmitglieder die
Prozesse zu fiihren, welche die Generalversammlung beschlossen hatte. Wenn es sich

83 Nahere Ausfilhrungen dazu siehe Reichelt, S. 24ff.
84 Reichelt, S. 46.
85 Reich, S. 267.
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um die eigene Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats handelte, konnte er auch ohne oder
gegen den BeschluR der Generalversammlung klagen.

Bei einer Klage der Aktiondre gegen die Mitglieder des Aufsichtsrats, wurden die Ak-
tiondre durch Bevollméchtigte vertreten, die in der Generalversammlung zu wéhlen
waren. Wenn dies nicht moglich war, konnte das Handelsgericht auf Antrag die
Bevollmachtigten ernennen.

Art. 249 ADHGB 1870 sollte als Strafnorm dafiir Sorge tragen, dal} der Aufsichtsrat
seinen Rechten und Pflichten nachkommt.

IV. Zusammenfassung

Was war passiert? Das Konzessionssystem wurde abgeschafft, da es keinen Schutz vor
Schwindelgriindungen geboten hatte. Damit einhergehend wurde der Aufsichtsrat
obligatorisch, denn ganz ohne Uberwachung, wie in Frankreich bei Einfilhrung der
Gewerbefreiheit, funktionierte die Gesellschaft nicht. Der Schutz des Eigentums der
Aktiondre wére sonst nicht gewahrleistet gewesen. Die Aktiondre waren auf die eigene
Wahrung ihrer Interessen angewiesen, weswegen die gesetzlichen Normen zur
Organisation so ausgestaltet sein mufiten, dafl das Selbstbeaufsichtigungsrecht der
Aktiondre wirksam ausgeubt werden konnte.86 Die neu eingefuhrte Haftungsnorm und
auch eine Strafnorm sollten daflir Sorge tragen, dal’ der Aufsichtsrat seinen Rechten und
Pflichten nachkam. Da jedoch meist Uber das Statut der Aufsichtsrat an der
Geschaftsfihrung beteiligt wurde, scheiterte das Anliegen der Gesetzesverfasser, einen
Ersatz fur die Staatsaufsicht zu schaffen. Statt der Uberwachung befaRten sich die
Mitglieder lieber mit den Geschéftsfiihrungsaufgaben. Auch Art. 231 Abs. 2 ADHGB
1870 trug zur Verwischung der Aufgaben bei. Dort war normiert, daf? neben Vorstand
und Aufsichtsrat weiterhin ein Verwaltungsrat moglich war. Die Praxis bildete sich
namlich dahingehend aus, daB es z.T. die neu gegriindeten Aktiengesellschaften (alte
brauchten sich der neuen gesetzlichen Lage nicht anzupassen) bei der friiheren
Regelung, Vorstand und Verwaltungsrat, belassen haben. Daneben wurde zwar der
Aufsichtsrat eingeflhrt, jedoch nur ,,da er nicht zu vermeiden war*. Oder aber man
taufte lediglich den Verwaltungsrat in Aufsichtsrat um, belie} ihm aber die alten
Befugnisse.8?

Zu dieser Zeit wurde also schon deutlich, zumindest aus der ex post Perspektive, daf ein
Hauptanliegen sein miRte, eine strikte Trennung zwischen der Verwaltung und der
Uberwachung vorzunehmen.

86 Stenographische Berichte 1870, S. 655.
87 Wietholter, S. 287.
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Sowohl Aufsichtsrat als auch Generalversammlung waren in der damaligen Zusammen-
setzung nicht geeignet die Grindungsbelege zu Uberprifen, da beide aus dem Kreis der
Grinder gewahlt und damit selbst in den Aktienschwindel involviert waren. Zudem
konnte der Aufsichtsrat, durch die in der Praxis beliebte Umgestaltung in einen
Verwaltungsrat, gemeinsam mit dem Vorstand die Geschéfte leiten; die Grinder
konnten sich so einen unmittelbaren EinfluR auf die Geschaftsfiihrung sichern.88

Im folgenden Kapitel wird man feststellen, dalR der Gesetzgeber von 1884 genau aus
diesem Grund die Personenidentitat von Griinder, Aufsichtsrat und Vorstand fir
problematisch gehalten hat und diesbeziglich um eine Anderung bemiiht war.

B. Die Novellierung des Aktienrechts im Wilhelminischen Kaiserreich 1884

Erst nachdem eine Anderung des ADHGB durch die Aktienrechtsnovelle von 1870
erfolgt war, wurde es einheitliches Reichsgesetz. Durch die Verfassungsredaktion vom
01.01.1871 bzw. durch das Reichsgesetz vom 22.04.18718% wurde das ADHGB des
Norddeutschen Bundes auch formell gemeines Recht im ganzen Reichsgebiet. Stichtag,
ab dem das ADHGB zum ursprunglich angestrebten einheitlichen Reichsgesetz wurde,
war der 13.05.1871, nachdem auch Bayern das ADHGB unverandert - jetzt natdrlich in
der Fassung, die das ADHGB durch die Aktienrechtsnovelle 1870 erlangt hatte - in
Kraft gesetzt hatte.

Der Aktienschwindel erreichte in der folgenden Zeit einen nie dagewesenen Hohepunkt.
Der Gesetzgeber von 1870 sollte mit seiner Annahme einer nur voriibergehenden
Periode des Aktienschwindels nach Fortfall der Staatsgenehmigung nicht Recht
behalten. Die Periode dauerte viel langer als vermutet und machte bald eine neue
Reform des Aktienrechts erforderlich. Die grof’e Zahl an Unternehmensneugriindungen
aller Art war u.a. bedingt durch die Aufbruchstimmung in Deutschland nach Ende des
deutsch-franzdsischen Krieges 1871. Als Beispiel sei PreuRen genannt, wo in der Zeit
zwischen 1870 und 1873 840 neue Aktiengesellschaften gegriindet wurden.9 Aber nicht
nur die Zahl der Neugriindungen stieg, auch bei der Anzahl der Konkurse wurde ein
Rekordhoch erreicht, bedingt naturlich in erster Linie durch den Aktienschwindel und
weniger durch eine unglnstige Wirtschaftslage. Umgehungsmdglichkeiten der
Grindungsvorschriften von 1870 waren schnell gefunden, so daR an den Bdrsen
lebensunfahige Schwindelgriindungen plaziert werden konnten. Das eingefiihrte

88 Lauenstein, S. 32.
89 RGBI 1871, S. 87, Bayern setzte als letztes Land das ADHGB in Kraft.
9 Meisel, S. 65.
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Normativsystem sah namlich keine inhaltliche Uberpriifung der vorgelegten Belege
durch das Registergericht, als einzige Prufungsinstanz, vor. Als erste
Umgehungsmaoglichkeit konnten die Griindungsbanken bei verschiedenen Grindungen
von Aktiengesellschaften denselben Geldbetrag wiederholt als Einzahlungsnachweis
benutzen, da gemal Art. 210a Nr. 2 ADHGB 1870 bei der Anmeldung zur Eintragung
ins Handelsregister nur eine Bescheinigung beigefigt werden mulite, aus der
hervorging, daR mindestens 10% des von jedem Aktiondr gezeichneten Betrages
eingezahlt worden war.%1 Weiter kam als Umgehungsmaglichkeit, die auch vielfach
genutzt wurde, die Sachgrindung in Betracht. Den Grindern wurde durch die nicht
uberprifbare Bewertung der eingelegten Giliter und Dienstleistungen die Moglichkeit
er6ffnet, Eigenkapital vorzutauschen, dem keine entsprechenden Sachwerte gegeniiber
standen. Weder Registergericht, Generalversammlung noch Aufsichtsrat waren gehalten
die Bewertungen zu uberprifen. Man Uberschatzte einfach die Gegenstande und erhielt
so ein scheinbares Grundkapital, wodurch man in der Lage war eine viel groRere Menge
an Aktien auf den Markt zu bringen.92 Ergebnis war, dal3 sich die bei den Anlegern
geweckte Gewinnerwartung als tiberzogen herausstellte, so dal 1872 die weitverbreitete
Aktienspekulation fast vollig zusammenbrach.

I.  Entstehung

Durch die Novelle von 1884 erfuhr das Aktienrecht eine durchgreifende Neuordnung.®3
Die schlechten Erfahrungen der Griunderzeit fiihrten zur Novellierung durch das
Reichsgesetz vom 18.07.1884.94 Diese Aktienrechtsnovelle entwickelte sich also daraus,
dal’ viele Sparer ihr Geld oder sogar ihr Vermdgen verloren hatten, weil viele der nach
1871 gegriindeten Aktiengesellschaften zusammengebrochen waren.

1. Erste Vorschlédge zur Reform

Die strukturellen Schwéchen des Aktienrechts wurden durch die, von der Griinderkrise
hervorgerufenen, Milistdnde offenbart. Der Reichstag befallte sich ab 1873 mit einer
notwendigen Aktienrechtsreform. Im Februar 1873 hatte die Nationalliberale Fraktion
des preuRlischen Abgeordnetenhauses die Forderung zur Einsetzung einer Kommission
erhoben. Diese sollte sich mit der Frage befassen,

91 Entwurf 1884, S. 243, abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 387ff.

92 Entwurf 1884, aao., S. 243.

93 Eine ausfiihrliche Darstellung der Reformarbeiten findet sich bei Schubert/Hommelhoff, Hundert
Jahre, S. 3ff, sowie in den ,,Protokollen der Commission zur Berathung eines allgemeinen deutschen
Handelsgesetzbuches®, Bd. I, Einleitung, S. 1ff.

94 RGBI 1884, S. 123.
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,.In welchem Maalie die Seitens der Staats-Verwaltung bei Ertheilung von
Eisenbahnkonzessionen den Unternehmen auferlegten Nachweisungen und
Birgschaften thatséachlich die Erfillung derjenigen Zwecke gesichert haben,
welche die  hieriber  bestehenden Gesetze und allgemeinen
Verwaltungsnormen, insbesondere Behufs authentischer Feststellung und
Beschaffung des Herstellungs-Kapitals zu erreichen beabsichtigen; ob und
in welchem MaaRe die Vertrage und Vorgange bei der Ausfihrung der
Bauprojekte  mit  den  gesetzlichen  Vorschriften,  allgemeinen
Verwaltungsnormen und den Nachweisungen der Unternehmer thatsachlich
Ubereingestimmt haben.“%

Da es sich um Eisenbahnkonzessionen handelte, waren also fast ausnahmslos
Aktiengesellschaften betroffen, so daf} sich die Kommission eigentlich mit dem
Aktienrecht befassen sollte. Die Regierung kindigte schon am 14.02.1873 die
Einsetzung einer entsprechenden Kommission an, so daf3 es einer Abstimmung Gber den
Antrag nicht mehr bedurfte. Der Bericht dieser Kommission, in dem auch Vorschlage
zur Anderung des Aktienrechts gemacht wurden, lag am 12.11.1873 vor.% Der
preuBBische Abgeordnete Lasker formulierte in seiner bekannten Interpellation an den
Reichstag vom 27.03.1873 und in seiner Reichstagsrede vom 04.04.1873% u.a. auch
hinsichtlich des Aufsichtsrats Kritikpunkte®, wobei er sich jedoch insgesamt
ausdrucklich hinter das Aktiengesetz stellte. Im Oktober 1873 befalite sich der Verein
fir Socialpolitik mit dem Aktienrecht. Die vom Verein daraufhin beschlossenen
Resolutionen®® stellten einen KompromifR zwischen den verschiedenen Gutachtern dar.
Im Ergebnis votierte der Verein nicht fir eine Wiedereinfihrung des Kon-
zessionssystems. Der Staat sollte jedoch den sozialpolitischen Folgen rein privatwirt-
schaftlich betriebener Versorgung, namlich der Bildung von Monopolen mit Gberhohten
Preisen, durch verstarkte Griindung offentlicher Unternehmen begegnen; vorgeschlagen
wurde also eine Beschrankung des Gebiets der Aktiengesellschaft nach dem Gegenstand
des Unternehmens. Auch gab es in dieser Zeit Reformvorschldge, die auf die
Abschaffung der Aktiengesellschaft gerichtet waren, so auch der Allgemeine Deutsche
Handwerkerbund.100

Der 11. DJT101 pefaldte sich ebenfalls in seiner Sitzung am 29.08.1873 mit der Frage:

95 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 3.

96 Schubert/Hommelhoff, aao. S. 3.

97 abgedruckt in: Stenographische Berichte 1873, Band 1V, S. 154.
98 Siehe unten 1. 2.

99 Schriften des Vereins fiir Socialpolitik Bd. 1V S. 138ff.

100 perrot, S. 120ff.

101 vverhandlungen des 11. Juristentages 1873, Band 2, S. 81ff.
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,.Kann die Gesetzgebung VorsichtsmaRregeln zur Verhinderung unsolider
Begriindungen oder mifRbrauchlicher Verwaltung von Aktiengesellschaften
treffen und welche?*

Die daraufhin beschlossenen Vorschlédge zielten vor allem auf einen Ausbau der
Grunderhaftung und auf eine bessere Kontrolle durch das Registergericht ab.102

Die Entwurfsverfasser waren aber, so die allgemeine Begrindung des Entwurfs 1884,
weder fir eine génzliche Abschaffung, noch fir eine Begrenzung auf bestimmte

Unternehmen.
,,Das eigentliche Gebiet der Aktiengesellschaft liegt...in der Erreichung
wirtschaftlicher Aufgaben, fiir welche die Kapitalsmacht des Einzelnen und
der Kollektivgesellschaft nicht ausreicht. Zum grof3en Theile werden dies
Unternehmungen sein, welche das o6ffentliche Interesse berthren;...Aber
auch auf dem Felde des eigentlichen Privatgewerbes kann die
Aktiengesellschaft nicht entbehrt werden... 103

2. Die preuBische Initiative

Am 27.03.1873 hatten zahlreiche Abgeordnete der Nationalliberalen Partei zudem eine
Anfrage an den Reichskanzler gerichtet, ob Mistdnde bei der Griindung und
Verwaltung von Aktiengesellschaften der Reichsregierung bekannt seien und ob und in
welcher Weise sie Abhilfe schaffen wolle. Daraufhin wurden am 07.04.1873 samtliche
Bundesregierungen aufgefordert, dem Reichskanzleramt einige Reformvorschlége zu
unterbreiten; dabei war es wiederum Preuf3en, welches eine entscheidende Rolle spielte.
Der preuBische Handelsminister forderte samtliche Handelskammern und
kaufménnische Korporationen in Preuflen auf, zur Frage der Aktienrechtsreform
Stellung zu beziehen. Aus diesen Stellungnahmen und den Voten des preuBischen
Handels- und Justizministeriums wurde eine preuBische Denkschrift zur
Aktienrechtsreform erarbeitet, welche dem Bundesrat 1876 (bergeben wurde.104
Dadurch erhielt die Frage der Reform eine neue Anregung. Denn auf Antrag Laskers
und anderer Abgeordneter beschloR das preuflische Abgeordnetenhaus in seiner Sitzung
vom 29.03.1876, deren Besprechung an den Bericht der Eisenbahnkommission

anknipfte,
,.Die konigliche Staatsregierung aufzufordern, dahin zu wirken, da die Re-
form der Gesetze Uber das Aktienwesen im Sinne:
a) eines besseren Schutzes aller im 6ffentlichen Interesse gegebenen
Gesetzesvorschriften;
b) der verscharften Verantwortlichkeit aller bei Griindung, Leitung und

102 v/gl. zu den Vorschlagen auch Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 6f.
103 Entwurf 1884, aao., S. 242.
104 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 127ff.
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Beaufsichtigung des Unternehmens betheiligten Personen;
c) einer selbstandigeren und wirksameren Kontrole tiber die Verwaltung;
d) der leichteren Verfolgbarkeit der Uebertretungen der im 6ffentlichen
Interesse gegebenen Vorschriften
durch die Reichsgesetzgebung baldigst in Angriff genommen werde.**105

Noch bevor das preullische Staatsministerium eine Entscheidung traf, befalite sich der
JustizausschuR des Bundesrates auf Wunsch des Reichskanzleramts mit der Frage der
Verbindung der Ab&nderung des Aktienrechts mit der Revision des
Handelsgesetzbuches. Dieser kam am 09.06.1874 zu dem Ergebnis, dal} eine baldige
Reform nicht erforderlich sei und man deshalb bis zur Neufassung des HGB warten soll.
Das Plenum des Bundesrates lehnte unter Billigung dieses Beschlusses am 22.06.1874
eine baldige Reform des Aktienrechts ab. Statt dessen verwies es die Reformbefirworter
auf eine spatere Gesamtreform des HGB. Auf Druck des preullischen
Abgeordnetenhauses wurde dennoch am 17.11.1876, wie bereits erwahnt, die
Denkschrift zusammen mit dem Antrag des preuischen Staatsministeriums auf Erlal}
eines Zwischengesetzes ,,welches eine Wiederkehr der Ausschreitungen bei der
Grindung, der Verwaltung und dem geschéftlichen Betriebe von Aktienunternehmungen
thunlichst entgegenzuwirken geeignet erscheint*“106 {ibermittelt. Damit sollte ein Gesetz
erreicht werden, das die Probleme des Aktienrechts I6sen und so beschaffen sein sollte,
dal’ dessen groRter Teil in das noch zu andernde HGB tibernommen werden konnte.107
Bereits vor der Entscheidung des preuischen Staatsministeriums tber den Antrag des
Handelsministers, hatte das Reichskanzleramt das Reichsoberhandelsgericht am
31.07.1876 um ein Gutachten Uber die Notwendigkeit eines Zwischengesetzes gebeten.
Im Ergebnis verneinte das Reichsoberhandelsgericht die Erforderlichkeit eines
Zwischengesetzes.108

3. Die weiteren leqgislatorischen Schritte

Der preuBische Antrag wurde am 08.02.1877 in den vereinigten Ausschiissen des
Bundesrates fur Justiz sowie fur Handel und Verkehr beraten, danach stimmte das
Plenum am 13.03.1877 dafir, eine baldige Reform durchzufiihren. Dazu sollte der

Reichskanzler den Entwurf eines Gesetzes ausarbeiten und sodann vorlegen, welches
,,unabhangig von der Revision des Handelsgesetzbuches und unbeschadet
der mit dieser demné&chst zu verbindenden generellen Revision des gesamten
Handelsgesellschaftsrechts, den Ausschreitungen bei der Griindung, der

105 Entwurf 1884, aao., S. 236.

106 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 13

107 stenographische Berichte des Hauses der Abgeordeten 1876, Band 2, S. 915.
108 \/gl. zum Inhalt des Gutachtens Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 157ff.
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Verwaltung und dem geschéftlichen Betriebe von Aktienunternehmungen
entgegenzuwirken geeignet ist.“109

Es wurden also noch 1877, entgegen den urspringlichen Einwendungen des Bundesrats
und losgeldst von einer Gesamtiberarbeitung des HGB, Vorarbeiten zu einer
Aktienrechtsreform in die Wege geleitet. Jedoch wurde erst am 23.06.1880 ein
Gesetzesentwurf (Referentenentwurf) des Reichsjustizamts vorgelegt. Dies geschah
allerdings und nur auf Druck des Reichskanzlers, der am 09.12.1877 um
Beschleunigung gebeten hatte sowie auf Dréangen des Handelsministeriums, denn die
beinahe dreijédhrige Untétigkeit des vom Bundesrat angewiesenen Reichsjustizamts lag
daran, daB es die Reform des Aktienrechts nicht als vorrangige Aufgabe ansah. Der
Referentenentwurf wurde bis Dezember 1880 im Reichsjustizamt nochmals
Uberarbeitet, in zwei Lesungen endgultig festgestellt und am 03.12.1880, mit einigen
Anderungen und  Erginzungen, dem  Reichskanzleramt (ibergeben. Das
Reichskanzleramt tGbermittelte am 07.06.1881 daraufhin dem Reichsjustizamt ein aus-
fihrliches Votum der Abteilung fir wirtschaftliche Angelegenheiten des Reichsamt des
Inneren vom 22.04.1881. Darin wurde deutlich, daB man mit der Tendenz des Entwurfs,
die Milistande auf der einen Seite zu beseitigen, aber andererseits die Griindung von
Kapitalgesellschaften nicht zu sehr zu erschweren, einverstanden war. Der Entwurf vom
Dezember 1880 wurde dann auf Beschluf? der Reichsdmter fur Justiz und Inneres der
Begutachtung durch juristische und wirtschaftliche Sachverstandige in einer nochmals
geanderten Fassung von 1882 ubergeben.l10 Zudem sollte eine Sachverstandigen-
kommission vom Reichsjustizamt und dem Reichsamt des Inneren einberufen werden.
Dies verzogerte sich ebenfalls, sie trat erst am 24.03.1882 zusammen.!1l Auf den
Vorschlagen der Kommission aufbauend, wurde bis zum 03.07.1883 der Entwurf vom
Reichsjustizamt und dem Reichsamt des Inneren neu Uberarbeitet und am 07.09.1883
dem Bundesrat vorgelegt. Nachdem die Bundesratsausschiisse fiir Handel und Verkehr
den eingebrachten Entwurf in zwei Sitzungen (22. und 26.02.1884) beraten und
insgesamt 75 Anderungen beschlossen hatten, wurde der so Uberarbeitete Entwurf am
07.03.1884, nach Verabschiedung durch den Bundesrat, dem Reichstag vorgelegt!12 und
dort am 24.03.1884 in 1. Lesung beraten. Es traten Differenzen der politischen Parteien
auf. Je nach wirtschaftspolitischer Haltung wurde dem Entwurf eine allzu argwdhnische

109 Entwurf 1884, aao., S. 236.

110 Entwurf 1882 abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 263ff.

11 Eine Gesamtibersicht der Mitglieder ist abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, aao. S. 29f; hier sind
auch die Protokolle der Kommission zu finden.

112 Reich, S. 274.
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Haltung der Aktiengesellschaft gegeniber vorgeworfen!l3 oder aber noch
umfangreichere Reformen verlangt. Aufgrund dessen wurde verstandigte man sich
darauf,114 den Gesetzesentwurf nochmals einer Kommission zu (bergeben. Diese
benotigte insgesamt 22 Sitzungen und erst auf Druck des Reichskanzlers hin wurde eine
Einigung erzielt. Durch die Reichtagskommission wurde der Entwurf nochmals
erheblich verandert und in der neuen Fassung dem Reichstag am 18.06.1884 zugeleitet.
Dieser nahm die Vorlage am 29.06.1884, nach dritter Lesung unveréndert und mit
grolRer Mehrheit an.11> VVom Kaiser wurde das Aktiengesetz am 18.07.1884 ausgefertigt
und am 31.07.1884 im Reichsgesetzblatt verdffentlicht.116 Fir die Entwirfe war charak-
teristisch, dald versucht wurde, unabhangig von der Rechtsentwicklung in England und
Frankreich einen eigenen Weg der Aktienrechtsreform zu gehen und die mit der Aktien-
rechtsnovelle von 1870 eingeleitete Entwicklung fortzuftihren.117

Deutlich wird bei all den Uberarbeitungen, daB mehr als zehn Jahre nach der Krise von
1872/73 immer noch keine Einigkeit Gber den Inhalt der Reform des Aktienrechts
bestand und sogar teilweise die Reformbedurftigkeit gar nicht gesehen wurde.

II. Das Gesetz betreffend die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die
Aktiengesellschaften vom 18.07.1884118

Die 1873 eingeleiteten notwendigen Reformarbeiten fanden also ihren Abschluf? durch
die Novelle vom 18.07.1884. Sie galt als ,,reifste Frucht der gesetzgeberischen Arbeit
dieser Periode*;119 verstandlich, wenn man die Zahl an Uberarbeitungen betrachtet und
sich den Zeitraum vor Augen fuhrt. Dabei wurde versucht, grundlegend das
nachzuholen, was bei der Novellierung von 1870 letztlich doch versdumt worden war,
namlich einen wirksamen Ersatz fiir die besonderen Sicherungen zu schaffen, die friiher
das Konzessionssystem gewahrleistet hatte.

1. Einfihrung der Griinderhaftung

Viele Vorschriften des Aktienrechts wurden neu gefalt. Die Reform, die dem im
Reichstag lebhaft diskutierten Aktienschwindel der Griinderzeit begegnen sollte, kehrte
jedoch nicht zu den bis 1870 geltenden Prinzipien der staatlichen Konzessionierung und

11350 z.B. die Nationalliberale Partei oder die Fortschrittspartei, vgl. Stenographische Berichte 1873,
Band I, S. 204ff.

114 stenographische Berichte 1873, Band I, S. 222.

115 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre S. 41.

116 RGBI 1884, S. 123ff.

117 Simon, ZHR 29 (1884), S. 447.

118 Gesetz abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 560ff.

119 Hallstein, S. 47.
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Aufsicht zuriick. Den Schutz der Aktionare als Kapitalanleger und die Vermeidung von
MiRstdnden suchte sie vielmehr durch interne Kontrollmechanismen zu
gewahrleisten.120 Insbesondere wurde das Erfordernis einer Bescheinigung Uber die
erfolgte Einzahlung aufgegeben. Wie schon festgestellt,’21 hatte sich diese Vorschrift
des Aktiengesetzes von 1870 (Art. 210a Nr. 2 ) nicht bewdhrt, sondern grof3e
Mifl3brauche ermdglicht. Als Korrektiv wurde aber Art. 210 Abs. 3, 4 ADHGB 1884
eingeflihrt bzw. geéndert, um die zivil- und strafrechtliche Verantwortung der Griinder,

Mitglieder des Vorstands und Aufsichtsrats zu gewahrleisten.

,»(3)In der Anmeldung ist die Erklarung abzugeben, dal auf jede Aktie,
soweit nicht andere als durch Baarzahlung zu leistende Einlagen
gemacht sind, der eingeforderte Betrag baar eingezahlt und im Besitze
des Vorstandes sei....

(4) Die Anmeldung muf} von sammtlichen Grindern und Mitgliedern des
Vorstands und Aufsichtsraths vor dem Handelsgerichte unterzeichnet
oder in beglaubigter Form eingereicht werden.**

Bei falschen Angaben erfolgte eine Haftung gemald Art. 213a ADHGB 1884.

Ahnlich wurde die Sachgriindung geregelt. Dem Handelsregister war nach Art. 210 Abs.
1 Nr. 1 ADHGB 1884 eine Erklarung vorzulegen, mittels der sich Gberprifen liel3, ob
der angesetzte Betrag gerechtfertigt war, bzw. warum dieser Betrag angesetzt wurde. Fur
fehlerhafte Angaben galt das gleiche, wie zuvor dargelegt (Artt. 210 Abs. 3,4 i.V.m.
213a ADHGB 1884).

2. Die Intension der Reformer hinsichtlich des Aufsichtsrats

Eines der erklarten Ziele der Reform war, eine scharfere Abgrenzung der Rechte und
Pflichten der Organe zu bewirken; die Generalversammlung - mit erweiterten
Kompetenzen - sollte Willensorgan sein, der VVorstand - dessen Mitglieder jetzt wie die
Aufsichtsratsmitglieder hafteten - Ausfihrungsorgan und der Aufsichtsrat - in dem jetzt
auch (gemald Art. 224 i.V.m. Art. 191 ADHGB 1884) Nichtaktiondre sitzen konnten -
Kontrollorgan. Man hatte erkannt, dal das Versagen des Aufsichtsrats nicht in der
Einrichtung selbst lag, sondern in seiner Ausgestaltung, insbesondere in der unklaren
Abgrenzung der Funktionen der Organe,122 weswegen auch keine Abschaffung des
Organs erfolgen sollte. Man hielt also trotz aller Kritik weiterhin am Organ Aufsichtsrat
fest. Die Aktiondre erhielten erstmals das Recht, Beschliisse der Generalversammlung
anzufechten. Der Aufsichtsrat war weiterhin obligatorisch (vgl. Art. 209f ADHGB
1884). Der Kritik war hier ausgesetzt, dal3, abweichend vom urspriinglichen Aktienrecht

120 Kroeschell, S. 24.
121 Sjehe oben B..
122 Allgemeine Begriindung zum Entwurf 1884, Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre S. 458.
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des ADHGB, die Aktienrechtsnovelle auch die Berufung von Nicht-Aktiondren in den
Aufsichtsrat ermdoglichte. Dieser Regelung wurde vorgeworfen, es bestehe keinerlei
Veranlassung Personen zu diesem Organ Zugang zu verschaffen, die dem Unternehmen
vollig fremd seien.123 Zudem war man der Ansicht, daB mit der Beteiligung an der
Gesellschaft die Sorgfalt bei der Uberwachungstatigkeit groBer sei. Die Anderung
wurde aber damit begriindet, dal} diese Argumente nicht ausreichen, um Personen nicht
zum Aufsichtsrat zuzulassen, die aufgrund ihrer Kenntnisse und Erfahrungen zur
Ausiibung dieser Aufgabe ,,in hohem Grade befahigt sind.*“ Das Erfordernis Aktionér
zu sein konnte zudem dadurch umgangen werden, dal die in Betracht kommende
Person sich lediglich eine Aktie beschaffen miite.124

Ein grolRes Anliegen der Reformer war auch, im Bereich der Organisationsverfassung
die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats klarzustellen und die Pflichten seiner
Mitglieder zu prazisieren. Zudem enthielt das Gesetz von 1884, genauso wie schon die
Entwirfe, weiterhin das Prinzip der alleinigen Kontrolle durch den Aufsichtsrat; jedoch
konnte dieses Prinzip in Ausnahmeféllen durchbrochen werden. Gemall Art. 222a
ADHGB 1884 konnten nun Aktiondre mit einer Kapitalbeteiligung von 10% eine
Untersuchung durch spezielle Revisoren verlangen, wenn der Verdacht der
Unredlichkeit oder der Gesetzes- oder Statutsverletzung bestand.
Meinungsverschiedenheiten traten bei den Reformarbeiten insbesondere darlber auf, ob
der Aufsichtsrat als obligatorisches Organ bestehen bleiben sollte. Die Kritiker hielten
ein standiges Organ nicht fir notwendig, obwohl auch sie zugeben muRten, dal die
Generalversammlung zur Priifung nicht geeignet war. Sie waren der Ansicht, da sich
die Aktiondre bei Vorhandensein eines standigen Aufsichtsrats einer eigenen Kontrolle
und Prifung entziehen. Jedoch waren die Entwurfverfasser anderer Ansicht. Nur ein
stdndiges Organ konne neben der Verwaltung die Interessen der Gesellschaft und der
Gesellschaftsglaubiger sinnvoll wahrnehmen. Da die Verwaltung ja auch hinsichtlich
etwaiger Verstdlle gegen das Gesellschaftsstatut zu (berwachen sei, kdnne der
Aufsichtsrat nicht nur periodisch wiederkehrend zusammentreten, sondern misse die
Tatigkeit stetig verfolgen kdnnen.125

Ferner wurde von anderer Seite die allgemeine Aufgabentrennung26 zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat kritisiert, da sie in der Vergangenheit nicht konsequent durchgefihrt
worden war und sie dazu geflhrt hatte, dal der Aufsichtsrat seinen
Uberwachungsaufgaben nicht richtig nachgekommen sei. Die Abschaffung des

123 Esser, S. 43.

124 Allgemeine Begriindung, aao., S. 284.

125 Allgemeine Begriindung zum Entwurf 1884, aao., S. 286.

126 Eine Norm hinsichtlich der Aufgabentrennung gab es noch nicht.
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Aufsichtsrats wurde zwar von dieser Seite nicht gefordert, jedoch sollte ein
Verwaltungsrat deshalb in den Aufsichtsrat eingegliedert werden und so den
Aktiengesellschaften ein sachkundiger, in stdndigem Kontakt mit den leitenden Kréften
stehender Verwaltungsrat zur Seite gestellt werden.127 Somit hétten fehlerhafte
Handlungen des Vorstandes von vorne herein verhindert werden kénnen. Vorgebracht
wurde zu dieser Zeit auch, dal} im Gegensatz zum Verwaltungsrat der Aufsichtsrat nicht
in der Lage sei, die ihm gestellten Aufgaben zu erfullen. Die Arbeit der Aufsichtsrate,
also der Arbeitseinsatz den jedes Mitglied investierte, sei nur auf eine nebenberufliche
Tatigkeit ausgerichtet. Ein hauptberuflicher Verwaltungsrat wére aber unausweichlich,
da eine solche Tatigkeit die Mitglieder voll beanspruchen wiirde.128 Vorgeschlagen
wurde eine Besetzung des hauptberuflichen Organs mit Personen, die vom Unternehmen
vollig unabhéngig waren. Vorstand und Verwaltungsrat sollten dabei gemeinsam die
Verwaltungsaufgaben bernehmen. Die Gegner dieser Auffassungen sahen in einer
Verschmelzung eine Gefahr fir das Gesellschaftsinteresse, da so die nétige
Unparteilichkeit und Selbstandigkeit fiir eine Uberwachung fehlen wiirde.

Viele Aufsichtsrate hatten wéhrend der Geltung des Aktiengesetzes von 1870 ihre
Aufgabe eher darin gesehen, zusammen mit dem Vorstand die wesentlichen
unternehmerischen Entscheidungen zu treffen und nicht darin, den Vorstand zu
uberwachen. Vielmehr konnten Vorstand und Aufsichtsrat als zusammengesetztes aber
einheitliches Entscheidungsorgan angesehen werden.12® Aufgrund dieser engen
Einbindung waren viele ihrer gesetzlichen Uberwachungsaufgabe nicht richtig
nachgekommen. Zudem sahen viele Aufsichtsrate den Posten als mihelose
gewinnbringende Tatigkeit an. Die Vergltung der Aufsichtsrate erfolgte durch Beschluf3
der Generalversammlung, welche zu wenig Einblick in deren Tatigkeit hatte, um eine
angemessene Vergutung festsetzen zu kdnnen. Bereits Lasker Kritisierte in seiner Rede
die Praxis der Ernennung von Aufsichtsraten. Seiner Ansicht nach beruhte die Berufung
zum Aufsichtsrat in den meisten Fallen weniger auf den persdnlichen Fahigkeiten der
Mitglieder, sondern vielmehr auf deren gesellschaftlichem Ansehen oder auf
anderweitigen Interessenverflechtungen. Diese Praxis machte er dafiir verantwortlich,
dal’ der Aufsichtsrat als Kontrollorgan versagt hatte.

Folglich war es den Gesetzgebern wichtig!30:
= Vorstand und Aufsichtsrat voneinander zu trennen,

127 Hecht, S. 16ff; wie diese Eingliederung erfolgen sollte, lieR er allerdings offen.
128 | wenfeld, S. 269ff.

129 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 91.

130 Schubert/Hommelhoff, aao. S. 91.
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= eine Prazisierung der Aufgaben des Aufsichtsrats vorzunehmen und das
Aufgabengebiet des Aufsichtsrats ,,gegen konkurrierende Tatigkeiten anderer
Organe abzuschirmen®,

= eine Verschirfung der Uberwachungspflichten zu erreichen und

= besondere Sanktionen bei Pflichtversté3en auferlegen zu kénnen.

3. Die Regelungen Uber den Aufsichtsrat im Gesetz von 1884

Dal3, was sich die Reformgesetzgeber vorgenommen hatten, wurde im Aktiengesetz von
1884 in den Artt. 224-226 teilweise umgesetzt. Die Befugnisse des Aufsichtsrats
wurden weiter ausgebaut und dessen Bedeutung fur die Aktiengesellschaft zusatzlich
gestérkt, um diesen bei seiner Aufgabenerfullung zu unterstitzen.

In Art. 225a ADHGB 1884 wurde erstmals eine Regelung hinsichtlich der Trennung

von Vorstand und Aufsichtsrat getroffen.

,,Die Mitglieder des Aufsichtsraths dirfen nicht zugleich Mitglieder des
Vorstandes oder dauernd Stellvertreter derselben sein, auch nicht als
Beamte die Geschafte der Gesellschaft fiihren. Nur flir einen im voraus
begrenzten Zeitraum kann der Aufsichtsrath einzelne seiner Mitglieder zu
Stellvertretern von behinderten Mitgliedern des Vorstandes bestellen;
wahrend dieses Zeitraums und bis zur ertheilten Entlastung des Vertreters
darf der letztere eine Thatigkeit als Mitglied des Aufsichtsraths nicht
ausuben.

Scheiden aus dem Vorstande Mitglieder aus, so dirfen dieselben nicht vor
ertheilter Entlastung in den Aufsichtsrath gewahlt werden.*

Die gemeinsame Tétigkeit beider Organe wurde zwar nicht ausdriicklich untersagt, dies
ergab sich jedoch mittelbar aus Sinn und Zweck der Bestimmung. Mit dieser Regelung
sollte die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats gewahrt werden: ein Fortschritt gegentiber
der Fassung von 1870, die dies nicht zwingend vorgeschrieben hatte.

Die Prazisierung der Uberwachungspflichten des Aufsichtsrats verstand man
dahingehend, dalR dem Gesellschaftsvertrag Uberlassen wurde, zu bestimmen, welche
Funktionen der Aufsichtsrat zusatzlich zu seiner Uberwachungsaufgabe erhalten sollte.

Art. 225 Abs. 3 ADHGB 1884 lautete:
,.Weitere  Obliegenheiten des Aufsichtsraths werden durch den
Gesellschaftsvertrag bestimmt.**

Diese Regelung wurde deshalb getroffen, weil der Reformgesetzgeber!3! der Ansicht
war, da der Aufsichtsrat, ohne irgendeine Beteiligung an der Verwaltung, die

131 Auch die im Friihjahr eingesetzte Sachverstandigenkommission war dieser Ansicht.
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Verwaltungstatigkeit des Vorstandes nicht effektiv tberwachen kdnnte. Man war der
Meinung, daB bei  Ausschluf  von jeder  Verwaltungstatigkeit  ein
Zustimmungsvorbehalt!32 fir gewisse Geschéafte geschaffen werden mufte. Dies hatte
aber den Aufsichtsrat maligeblich an der Geschaftsfiihrung beteiligt, denn wirde er die
Zustimmung verweigern, wirde der Vorstand zwangslaufig im Sinne des Aufsichtsrats
handeln. Im Ergebnis kénnte so der Vorstand durch den Aufsichtsrat zur VVornahme
einer anderen Handlung gezwungen werden.133 Weitere Regelungen wurden nicht
getroffen; vielmehr ist der amtlichen Begrindung ist zu entnehmen, dal3 die Reformer
dies ebenfalls dem Gesellschaftsstatut vorbehalten wollten, da man der Meinung war,
dal allgemeine Regelungen nicht aufgestellt werden konnten. Vielmehr mufte alles
weitere an die jeweilige Gesellschaft im Einzelfall angepalit werden.

Den Aktiondren verblieb also die Mdoglichkeit, den Aufsichtsrat mittels
Gesellschaftsvertrag zu einem Verwaltungsrat umzuformen,34 d.h. sie konnten dem
Aufsichtsrat Aufgaben eines Verwaltungsrats zuweisen und so den Aufsichtsrat an der
Verwaltung beteiligen. Dies war auch der Grund dafiir, daB man die Verbote des
Entwurfs vom Juni 1880 nicht Ubernommen hatte, dall Mitglieder nicht in anderer
Weise an der Geschéftsfihrung teilnehmen (Art. 225¢ des Entwurfs) und nicht zugleich
Mitglied in einem dem Vorstand beigeordneten Verwaltungsrat sein durften (Art. 225b
des Entwurfs).

Die Entwurfsverfasser waren zundchst - entgegen anders lautender VVorschldge - der An-
sicht, daR ein weiteres Organ (Verwaltungsrat) neben dem Aufsichtsrat abgeschafft
werden koénnte, da sonst Kompetenzkonflikte zwischen Aufsichtsrat und Verwaltungsrat
entstehen wirden. Sie befirchteten eine Aushohlung des Aufsichtsrats, denn diesem
kdnnten so die besten Mitglieder entzogen werden.135 Art. 231 Abs. 2 a.E. ADHGB
1884 sprach jedoch weiterhin von einem ,,anderen Organ‘ neben dem Vorstand, der
Generalversammlung und dem Aufsichtsrat, wenn auch der Verwaltungsrat nicht mehr
explizit genannt wurde. Man konnte darunter also noch den Verwaltungsrat
subsumieren. Allerdings ist der amtlichen Begriindung zu entnehmen, dal} dies nicht
gewollt war, sondern der Verwaltungsrat ,,in Wegfall gebracht* wurde.13¢ Die zu
Beginn der Reformtatigkeit erfolgten Vorschlage einzelner Autoren, den Aufsichtsrat
durch einen Verwaltungsrat zu ersetzen, da der fehlende Verwaltungsrat Ausloser fur
die Grunderkrise gewesen sei, fanden demnach keine Beriicksichtigung.

132 Djeser wurde erst in das AktG von 1937 aufgenommen, vgl. § 95 Abs. 5 Satz 2 AktG 1937.

133 Bjs 1937 stand man auf diesem Standpunkt. DaR sich diese Lésung nicht bewahrt hatte, wird im
Verlauf der weiteren Darstellung deutlich.

134 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre, S. 93.

135 v/gl. amtliche Begriindung, S. 460f.

136 Amtliche Begriindung, aao., S. 460f.
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Um die Uberwachungsfunktion des Aufsichtsrats zu verscharfen, wurde Art. 225 Abs.1

ADHGB 1884 folgendermalien gefalit:

,.Der Aufsichtsrath hat den Vorstand bei seiner Geschéftsfiihrung in allen
Zweigen der Verwaltung zu Uberwachen und zu dem Zweck sich von dem
Gange der Angelegenheiten der Gesellschaft zu unterrichten. Er kann
jederzeit Uber dieselben Berichterstattung von dem Vorstande verlangen
und selbst oder durch einzelne von ihm zu bestimmende Mitglieder die
Blcher und Schriften der Gesellschaft einsehen, sowie den Bestand der
Gesellschaftskasse und die Bestdnde an Effekten, Handelspapieren und
Waren untersuchen. Er hat die Jahresrechnungen, die Bilanzen und die
Vorschlage zur Gewinnverteilung zu prifen und dariber der
Generalversammlung der Aktiondre Bericht zu erstatten.*

Bei Vergleich mit der Fassung des ADHGB von 1870 féllt auf, dal aus einem Informa-
tionsrecht (,,Er kann sich vom Gang der Angelegenheiten...**) eine Informationspflicht
(,,er hat sich...zu unterrichten**) wurde. Die Einsichts- und Untersuchungsrechte wurden
erweitert. Schriftlich fixiert wurde nun die Mdglichkeit, einen Bericht Uber die
Angelegenheiten der Gesellschaft vom Vorstand zu verlangen. Der Aufsichtsrat konnte
zudem gemal Art. 225 Abs. 1 Satz 2 ADHGB 1884 von nun an die Befugnis der
Einsicht- und Untersuchung an einzelne Mitglieder delegieren. Mit Art. 225 Abs. 4
ADHGB 1884 wurde erstmals bestimmt, dafl die Mitglieder des Aufsichtsrats die
generelle Ausiibung ihrer Obliegenheiten nicht anderen Personen (auch nicht
Mitgliedern des Aufsichtsrats) Ubertragen durften. Damit sollte die personliche
Verantwortlichkeit sichergestellt werden, so dalR der einzelne Aufsichtsrat die ihm
obliegenden Geschafte nicht auf andere abwalzen konnte, wobei nicht verboten wurde,
sich Hilfskréafte, wie z.B. Sachverstandiger zu bedienen.137

Es erfolgte ferner eine Verscharfung der Uberwachungspflichten durch Art. 226 Abs. 1
ADHGB 1884 in Form eines allgemeinen Schadensersatzanspruches. Denn mit der
Prézisierung der Pflichten mufite auch eine Bestimmung uber die Verantwortlichkeit

getroffen werden.
,,Die Mitglieder des Aufsichtsraths haben bei der Erfullung der ihnen nach
Art. 225 zugewiesenen Obliegenheiten die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns anzuwenden.“

Erstmals wurde also, der bereits im Entwurf vom Juni 1880 vorgeschlagene und noch
heute in 88 116, 93 Il AktG enthaltene, Schadensersatzanspruch der Gesellschaft
gegeniliber den Organmitgliedern festgeschrieben und die ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéaftsmanns* als Malstab fixiert. Als Neuschopfung wurde dies jedoch nicht

137 Kayser, Anm. 8 zu Art. 225.
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angesehen, sondern nach der amtlichen Begrindung zum Entwurf als ,,gesetzliche
Deklaration* einer im Auftragsrecht bereits bestehenden Anspruchsgrundlage. Man
wollte damit erreichen, dafll diejenigen von einem Aufsichtsratsposten ferngehalten
werden, denen die nétige Geschaftskenntnis fehlte.138

Ebenfalls wollten die Entwurfsverfasser in Art. 226 ADHGB 1884 eine Umkehr der
Darlegungs- und Beweislast dahingehend kodifizieren, dal} im Streitfall die Mitglieder
des Aufsichtsrats ihr ordnungsgemaliies Verhalten nachweisen mufiten. Aber auch dies
stellte eigentlich keine Neuerung dar, sondern war schon vor dem Gesetz von 1884
stdndige Rechtsprechung des Reichsoberhandelsgerichts.139 Das war sicherlich auch der
Grund weswegen dieser Satz nicht in das HGB von 1884 (ibernommen wurde. Nicht
ubernommen hat das Aktiengesetz von 1884 ferner den Vorschlag des
Referentenentwurfs vom Juni 1880, daR der Aufsichtsrat alle drei Monate eine genaue
Prifung der Verwaltung vorzunehmen und den Vorschlag im Entwurf vom Dezember
1880, dal} er zudem mindestens einmal im Monat die Gesellschaftskasse zu untersuchen
habe. Dies wurde fallengelassen, da weitergehende Regelungen angesichts der
unterschiedlichen Unternehmungen dem einzelnen Gesellschaftsvertrag (berlassen
werden sollte. Es muf3te im Einzelfall entschieden werden kénnen, inwieweit derartige
Prifungen vorgenommen werden sollten.

Verstolle gegen den in Art. 226 Abs. 2 ADHGB 1884 aufgestellten Katalog zur
Kapitalerhaltung wurden mit einem zivilrechtlichen Erstattungsanspruch sanktioniert.
Eine Ersatzpflicht bestand also unabhangig davon, ob die Pflichtverletzung die

Gesellschaft geschadigt hatte oder nicht.
,.Dieselben sind der Gesellschaft neben den Mitgliedern des Vorstandes
personlich und solidarisch zum Ersatze verpflichtet, wenn mit ihrem Wissen
und ohne ihr Einschreiten entgegen den gesetzlichen Bestimmungen...*,

Es folgte eine Aufzdhlung, die sich inhaltlich gegenuber der Fassung von 1870 nicht
wesentlich geéndert hatte. Jedoch waren die Mitglieder des Aufsichtsrats unter der
Geltung des ADHGB in der Fassung von 1870 nur bei einem entstandenen Schaden
zum Ersatz verpflichtet gewesen.140 Fir die Kommanditgesellschaft auf Aktien enthielt
das Gesetz von 1870 bereits einen schadensunabhéngigen Anspruch (Art. 204 ADHGB
1870). Schon das preuBische Handelsministerium hatte 1873 eine solche allgemeine
Haftung vorgeschlagen, jedoch sollte der Richter nach freiem Ermessen Uber etwaige
Schadensersatzanspriiche entscheiden kénnen.

138 Amtliche Begriindung, aao. S. 461.
139 Amtliche Begriindung, aao. S. 461.
140v/gl. schon S. 21.
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GemaR Art. 226 Abs. 3 ADHGB 1884 konnte den Ersatzanspruch, bei den in Abs. 2
aufgelisteten Fallen, jeder Gesellschaftsglaubiger geltend machen und zwar auch
Zahlung an sich selbst verlangen. Durch diese - zumindest in der Theorie —
Praventivnorm konnte dem Gesellschaftsgldubiger der umstéandliche Weg erspart
werden, zunédchst einen Titel gegen die Gesellschaft zu erwirken und sich dann den
Anspruch der Gesellschaft gegen das Aufsichtsratsmitglied zur Einziehung tberweisen
zu lassen. Voraussetzung war lediglich die Erbringung eines Nachweises, dal3 die
Gesellschaft den Glaubiger nicht befriedigt hatte. Er konnte also aus einem fremden
Recht Leistung an sich selbst verlangen.

Von einer Praventivnorm kann man deshalb sprechen, weil jedes Aufsichtsratsmitglied
jeweils unter der Drohung handelte, in unlberschaubarer Anzahl von Gesellschafts-
glaubigern in Anspruch genommen zu werden.

Die Verfolgung der Anspriche der Gesellschaft aus der Geschéaftsfiihrung gegen die
Mitglieder des Aufsichtsrats hatte zu erfolgen, wenn dies die Generalversammlung mit
einfacher Stimmenmehrheit beschloR. Ferner wurde die Verfolgung einer Minderheit,
deren Anteile zusammen den funften Teil des Grundkapitals darstellte, gemal Art. 223
ADHGB 1884 zugestanden. Im ubrigen waren nach Art. 223 Abs. 3 ADHGB 1884 die
Vorschriften der Artt. 194, 195 ADHGB 1884 anzuwenden, die inhaltlich der Fassung
von 1870 entsprachen. Auch wurden die strafrechtlichen Konsequenzen (Artt. 249ff
ADHGB 1884) erweitert.

Nicht Gbernommen bzw. abgedndert wurde Art. 209f des Entwurfs vom Dezember
1880. Vorgeschlagen hatten die Entwurfsverfasser, dal3 zur Prifung des Hergangs der
Grindung durch den Aufsichtsrat und den Vorstand, sofern deren Mitglieder zugleich
Grinder waren, der Gesellschaft ein Vermdgensstiick Uberlassen oder sie sich einen
besonderen Vorteil vorbehalten hatten, Stellvertreter bestellt werden mufiten. Das
Gesetz von 1884 sah statt dessen in Art. 209h flr diesen Fall eine zusatzliche Prifung
durch besondere Revisoren vor. Es war also nun grundsatzlich die Grindungsprifung
dem Aufsichtsrat Gibertragen worden; natlrlich um die Griindung besser tiberwachen zu
konnen und um so einen Zustand, wie der wahrend der Griinderkrise, zu vermeiden.
Dem Anliegen des Gesetzes, die Grinder gegeniber der Gesellschaft ,,scharf
hervortreten*“14l  zu lassen, entsprach es, dafl die Gesellschaft schon im
Grindungsstadium durch eigene Organe vertreten wurde. Damit die Griindungsprifung
vom Aufsichtsrat durchgefiihrt werden konnte, war es also erforderlich, daR dieser
schon wéhrend des Grindungsstadiums vorhanden war. Das Gesetz lie} daher (Art.

141 Erlauterungen zum Entwurf 1884, aao., S. 441.
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209e, f) die Wahl des Aufsichtsrats nicht erst, wie zuvor, mit der Vollendung des
Grindungshergangs eintreten. Es wurde vielmehr bestimmt, daR eine solche Wahl be-
reits im Stadium der Griindung, nach Einzahlung des Grundkapitals, erfolgen mufite.
Eine Haftung bei Nichtbeachtung der Sorgfalt bei den geméaR Art. 209h auferlegten
Aufgaben erfolgte nach Art. 213c ADHGB 1884, wobei zur Geltendmachung ebenfalls
Art. 223 ADHGB 1884 galt.

Das bis dato geltende Recht enthielt keine Bestimmung tiber die Wahl des Aufsichtsrats.
Dies wurde dem Gesellschaftsvertrag vorbehalten, so daR die Generalversammlung auch
ausgeschlossen werden konnte. Die Novelle von 1884 brachte diesbeziiglich eine Be-
schréankung der Vertragsfreiheit. Der Aufsichtsrat durfte gemaR den Artt. 224 i.\VV.m. 191
ADHGB 1884 nur noch von der Generalversammlung bestellt werden. Damit wurde
also jede Delegations- oder Kooptationsbefugnis und der Unterschied zwischen den
Kommanditgesellschaften auf Aktien und den Aktiengesellschaften beseitigt. Fir erstere
war dieses Erfordernis bereits 1870 festgelegt worden. Gegner dieser Regelung flihrten
an, dal} so, um eine BeschluBunfahigkeit des Aufsichtsrats infolge Ausscheidens oder
Behinderung von Mitgliedern zu verhiten, lediglich zum Zweck der Ergéanzungswabhl
die Einberufung einer Generalversammlung im Laufe des Geschéftsjahres erforderlich
wirde.142 Diese Kritik war aber unberechtigt, da es ja immer noch mdéglich war, durch
Gesellschaftsvertrag die Bestellung von Stellvertretern anzuordnen.

Die Wahl des ersten Aufsichtsrats wurde etwas modifiziert. 1870 war diesbezlglich
geregelt, dal’ der erste Aufsichtsrat nicht langer als fir ein Jahr gewéhlt werden durfte.
Mdoglich war demnach eine Wahlerneuerung innerhalb des ersten Jahres, so daf} die
Grinder also noch Einflul ausuben konnten. Die Novelle 1884 wollte dem begegnen
und bestimmte, daR die Wahl des ersten Aufsichtsrats flir das erste Geschaftsjahr und,
wenn nach dem Gesellschaftsvertrag das Geschéaftsjahr einen kiirzeren Zeitraum als ein
Jahr ab Eintragung umfassen sollte, bis zum Ablauf des am Ende diese Jahres laufenden
Geschaftsjahres galt (Artt. 224, 191 Abs. 2 ADHGB 1884).

Da man die Bestellung geregelt hatte, traf man auch eine Regelung hinsichtlich des
Widerrufs einer Bestellung. Dies hielt man fiir erforderlich, da eine Fortdauer der
Bestellung gegen den Willen der Gesellschaft nicht mit den Interessen der Aktionare

vereinbar gewesen ware. Demnach hiel3 es in Art. 224, 191 Abs. 4 ADHGB 1884:
,,Die Bestellung ...kann durch die Generalversammlung widerrufen werden.
Der Beschlull bedarf einer Mehrheit von drei Viertheilen des in der
Generalversammlung vertretenen Gesamtkapitals.*

142 Allgemeine Begriindung, aao., S. 287.
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4. Wirdigung der Novelle von 1884

Der mit der Aktienrechtsnovelle vom 18.07.1884 gefundene Kompromif3 der
unterschiedlichen Reformvorschléagel43 stellte einen mehrheitsfahigen Mittelweg
zwischen der Forderung nach vollstandiger Kontrolle der Geschéftsleitung und der Idee
einer freien Entfaltung der wirtschaftlichen Krafte dar. Jedoch war die nach der
Grinderkrise von 1872/73 geforderte konsequente Bekdmpfung der bestehenden
Mif3stande dem Bestreben zur Kompromif3findung zum Opfer gefallen. Damit konnten
sich die Reformbeflrworter nur schwer abfinden, was sich zundchst in scharfer Kritik
aulerte, die aber immer mehr verstummte und einer wohlwollenden Betrachtung
wich.144

C. Das Handelsgesetzbuch von 1897

Nachdem die Kritik an der Novellierung von 1884 des Aktiengesetzes einer
wohlwollenden Betrachtung gewichen war, befalite sich der 22. DJT 1897 mit der
Frage, ob sich die Vorkehrungen, die durch die Aktienrechtsnovelle von 1884 gegen
unsolide Griindungen von Aktiengesellschaften geschaffen worden waren, bewéhrt
hatten.145 Im Ergebnis wurde dies (berwiegend bejaht, was zahlreiche
Veroffentlichungen!4¢ und Zahlenmaterialien4? zur Grindungstétigkeit nach 1884
belegen. Denn die Ausstattung der einzelnen Aktiengesellschaften mit Eigenkapital
wurde standig verbessert, was als Indiz flr die Erschwerung von Schwindelgriindungen
angesehen werden kann.

I. Die Entstehung zwischen 1884 und 1897

Die Entstehung!48 des HGB ist im Zusammenhang mit dem Erlal} des BGB zu sehen.
Die Reform des HGB wurde jedoch schon vor dem ErlaB des BGB in Angriff
genommen, da bereits 1893 durch den Staatssekretdr im Reichsjustizamt erste
Reformgutachten zur Uberarbeitung des HGB in Auftrag gegeben wurden. Erarbeitet
wurde daraufhin bis zum Frihjahr 1895 ein erster Entwurfl49 eines Handelsgesetzbuches

143 Aufgrund der machtigen gegeniiberstehenden wirtschaftlichen Strémungen.

144 Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre S. 44.

145 \verhandlungen des 22. DJT.

148 Hachenburg, S. 6; Stellungnahmen der Handelskammern Leipzig und Heidenheim, abgedruckt bei
Hecht, S. 169 bzw. 166.

147 vverhandlungen des 22. Juristentages, S. 124ff.

148 DaR an dieser Stelle nur ein kurzer Uberblick gegeben wird, liegt daran, daR das Aktienrecht keine
grundlegenden Anderungen erfahren hatte.

149 abgedruckt bei Schubert/Schmiedel, S. 97ff.
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flr das Deutsche Reich, bestehend aus 414 Bestimmungen, der den Bundesregierungen
am 15.07.1895 (bersandt wurde. Bis Ende 1895 beriet eine Kommission diesen
Entwurf. Die Bundesregierung erhielt den, aufgrund der Anderungsvorschlage dieser
und einer landwirtschaftlichen Kommission geanderten, Entwurf am 11.06.1896. Eine
erneute Uberarbeitung erfolgte bis zum November 1896, nachdem der zweite Entwurf
der Offentlichkeit zuganglich gemacht worden war und sowohl Organisationen als auch
Privatleute Anderungsvorschlage eingebracht hatten.50 SchlieBlich wurde er am
13.11.1896 dem Bundesrat zugeleitet, der diesen nach zweimaliger Lesung am
22.01.1897 verabschiedete. Der Reichstag nahm ebenfalls nach zwei Lesungen am
21.05.1897 die Vorlage zum HGB an, wonach der Kaiser am 10.05.1897151 das HGB
ausfertigte und am 21.05.1897 verkiunden lieB. Es wurde eine rechtstechnische
Anderung vorgenommen. Wahrend bis dahin das Aktienrecht wvon der
Kommanditgesellschaft auf Aktien ausging und fur die Aktiengesellschaft nur
zusatzliche Sondervorschriften traf, wurde jetzt entsprechend dem Rickgang der
Kommanditgesellschaft auf Aktien das Verhaltnis umgekehrt. Die Aktiengesellschaft
wurde zur Grundlage der Regelung des Aktienrechts gemacht, wahrend die
Kommanditgesellschaft auf Aktien nur einige Sondervorschriften erhielt. Dies wurde
durch die Voranstellung der Vorschriften zur Aktiengesellschaft deutlich, wodurch sich
die gesamte Numerierung der aktienrechtlichen Vorschriften anderte.

II. Der Aufsichtsrat im HGB von 1897

Das Aktiengesetz vom 18.07.1884 ist im wesentlichen in das Handelsgesetzbuch vom
10.05.1897 Ubernommen worden und wurde nun in den 88 178 bis 334 HGB
niedergelegt.

Anderungen bzw. Verbesserungen gab es in folgender Hinsicht, wobei so gut wie keine
vollkommen neuen Regelungen eingefugt worden waren.

Das HGB von 1897 sah in 8 246 HGB Regelungen hinsichtlich der Aufgaben des Auf-
sichtsrates vor, die inhaltlich nicht von Art. 225 ADHGB 1884 abwichen. Ein
Fortschritt war jedoch die etwas klarere Formulierung. Der Umfang der vom
Aufsichtsrat vorzunehmenden Prifung erstreckte sich, wie schon zuvor, auf ,,alle
Zweige der Verwaltung* - eine fast nicht zu bewaltigende Aufgabe. Es kristallisierte
sich immer mehr die Ansicht heraus, dafl diese Vorschrift nicht wortlich aufgefal3t
werden konnte. Sie sollte vielmehr so ausgelegt werden, dal der Aufsichtsrat seiner
Pflicht dann gentgte, wenn er sich mdglichst haufig durch den Vorstand Bericht

150 schubert/Schmiedel, aao. S. 18.
151 RGBI. 1897 S. 2109.
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erstatten lie sowie stichprobenartige Kontrollen vornahm.152 AulRerdem war man der
Ansicht, da sich die Tatigkeit nur auf den Vorstand und nicht auf das diesem
untergebene Verwaltungspersonal zu erstrecken hatte.l>3 Doch warum hat der
Gesetzgeber von 1897 den Wortlaut der Regelung der Aktienrechtsnovelle von 1884
inhaltlich unverandert Gbernommen? Es kann also nicht davon ausgegangen werden,
daB er die allumfassende Kontrolle des Aufsichtsrats einschranken wollte; schliel3lich
mulite dem Gesetzgeber aufgrund einzelner Kommentare zu Art. 225 ADHGB 1884 be-
kannt gewesen sein, dal3 so dem Aufsichtsrat etwas Unmaogliches abverlangt wurde, was
man aber bewuf3t in Kauf genommen hat.

Neu war § 247 HGB, der bestimmte, dal} der Aufsichtsrat die Gesellschaft bei der Vor-
nahme von Rechtsgeschéften mit den Vorstandsmitgliedern zu vertreten und gegen
diese die von der Generalversammlung beschlossenen Rechtsstreitigkeiten zu fihren
habe. Dadurch sollten Interessenverflechtungen  vermieden werden. Die
Vertretungsbefugnis stand dem Gremium als Ganzes zu, jedoch konnte durch den
Gesellschaftsvertrag oder durch einen Beschlull des Aufsichtsrats auch ein einzelnes
Mitglied zur Vertretung nach auRen bevollmachtigt werden.154

Mit Einfihrung des § 232 Abs. 2 Satz 2 HGB wurde erstmals die Mdglichkeit
geschaffen, durch Gesellschaftsvertrag dem Aufsichtsrat das Recht einzurdumen, die
Vertretungsbefugnisse der Vorstandsmitglieder zu regeln, jedoch zunachst nur dann,
wenn nicht jedem einzelnen Vorstandsmitglied die selbstandige Vertretung der
Gesellschaft zustand. 8 271 Abs. 3 HGB berechtigte nun den Aufsichtsrat und den
Vorstand, Beschliisse der Generalversammlung anzufechten, sofern sich die Verwaltung
bei der Durchfiihrung der Beschliisse strafbar machen wirde. 8 274 Abs. 1 Satz 2 HGB
regelte die Vornahme von Satzungsanderungen durch den Aufsichtsrat die Fassung
betreffend und § 309 HGB eroffnete jedem Mitglied des Aufsichtsrats den Weg der
Nichtigkeitsklage fur Mangel des Gesellschaftsvertrages.

Eine einschrénkende Auslegung des § 246 HGB wurde teilweise durch § 249 Abs. 1
HGB vorgenommen. Dieser verlangte von den Aufsichtsratsmitgliedern, genauso wie
schon Art. 226 Abs. 1 ADHGB 1884, bei der Erfullung ihrer Aufgaben die Einhaltung
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns. Das Reichsgericht55 versuchte hier
eine Grenze zu ziehen. Nach seiner Entscheidung war die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns dann verletzt, wenn die Aufsichtsratsmitglieder Umstédnde nicht
beachteten, auf die ein ordentlicher Geschéftsmann in gleicher Lage Wert gelegt hatte,

152 Goldschmit, Aufsichtsrat, S. 168.

153 Rehm, Verhandlungen des 28. Juristentages, S. 24.
154 Goldschmit, Anm. 1 zu § 247 HGB.

155 RG-JW 1911, S. 224.
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oder aber auf Umstande abgestellt worden war, die der ordentliche Geschaftsmann in
solcher Lage beiseite gelassen hatte.156 Aufgrund dieser viel zu allgemein gehaltenen
Erwagung war auch das Reichsgericht damit gescheitert, die Sorgfalt nach § 249 Abs. 1
HGB zu konkretisieren. Entnehmen kann man dieser Entscheidung lediglich, daf vom
Aufsichtsrat nichts Unmdgliches verlangt wurde, sondern nur die Anwendung der
Sorgfalt eines durchschnittlichen ordentlichen Geschaftsmannes. Spezialwissen oder
uberdurchschnittliche Fahigkeiten wurden nicht vorausgesetzt.

Hinsichtlich der Haftung verwies § 249 HGB auf die Haftung des Vorstands (8 241
HGB). Eine Abweichung bestand nur insofern, als flir gewisse, besonders aufgefiihrte
Handlungen der Aufsichtsrat nur dann haftete, wenn er wissentlich gegen ihre
Vornahme nicht eingeschritten war, wéhrend der Vorstand bereits bei Fahrlassigkeit
zum Ersatz verpflichtet wurde.

Hinsichtlich der Geltendmachung der Ersatzanspriiche aus der Grindung oder der Ge-
schéftsfiihrung geméal 8§ 268, 269 HGB wurde geandert, dalR nunmehr nur noch einer
Minderheit mit zusammen 10% des Grundkapitals dieses Recht zugestanden wurde.

Der Glaubigerschutz wurde mit Einflhrung des § 244 HGB verbessert, der bestimmte,
daB jede Anderung in der Person des Aufsichtsrats durch den Vorstand in den
Gesellschaftsblattern zu veroffentlichen war. Bisher muften nur die Mitglieder des
ersten Aufsichtsrats dem Registergericht gemeldet werden.

Unter der Geltung des HGB wurde von nun an die Grindung der Gesellschaft an die

Bildung des Aufsichtsrats geknupft. So lautete § 190 HGB:

,,uebernehmen die Griinder alle Aktien, so haben sie gleichzeitig mit der
Errichtung der Gesellschaft oder in einer besonderen gerichtlichen oder no-
tariellen Verhandlung den ersten Aufsichtsrath der Gesellschaft zu
bestellen.

Uebernehmen die Griinder nicht alle Aktien, so haben sie nach der
Zeichnung des Grindungskapitals eine Generalversammlung zur Wahl des
Aufsichtsrats zu berufen.*

In 8§ 245 Abs. 1 wurde abweichend vom Aktiengesetz 1884 eine Bestimmung Uber die
Berechnung der Vergltung getroffen, wenn die Mitglieder am Jahresgewinn beteiligt
werden sollten. Abs. 2 erleichterte die Voraussetzungen fur die Herabsetzung der
Vergutung, eine einfache Mehrheit der Hauptversammlung genugte; Abs. 3 schliel3lich
enthielt eine Sondervorschrift fir den ersten Aufsichtsrat, die der Regelung des Art. 192

156 Mohring, S. 106 zieht die Grenze dort, wo es dem Aufsichtsrat billigerweise nicht mehr zugemutet
werden kann, tatig zu werden.
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ADHGB 1884 entsprach. Die Reichtagskommission begriindete die Neuregelung damit,
dal’ die Aufsichtsrate oft groRe Tantiemen bekommen hatten, wahrend die Aktionéare
ohne Dividende geblieben waren. Abweichende Regelungen in Form einer festen
Vergutung lie § 245 Abs. 2 HGB jederzeit zu.

D. Die Zeit widhrend des ersten Weltkrieges

Bis zum ersten Weltkrieg blieb das im HGB geordnete Aktienrecht unveréndert. Zwar
erhob sich mit Heftigkeit durch die Wirtschaftskrise von 1901 die Diskussion um die
sogenannte , Aufsichtsratsfrage”, jedoch ergab diese keine Gesetzesdnderung.157
Kritisiert wurde u.a. die ganze Systematik hinsichtlich des Aufsichtsrats. Vorgeschlagen
wurden nicht nur Anderungen, sondern sogar die ganzliche Abschaffung des
Aufsichtsrats.158 Im Ergebnis wurde schlieBlich erkannt, daf} auch die Reform von 1884
den Aufsichtsrat nicht zu einem effektiven Kontrollorgan gemacht hatte, man hielt ihn
aber auch als Mitspracheorgan fir ndtzlich. Im einzelnen wurde im Rahmen dieser
Diskussion vorgeschlagen, Aufsichtsrat und Vorstand nach auslandischem Vorbild zu
einem einheitlichen Organ zusammenzufassen,159 da ein separates Uberwachungsorgan
als Uberflissig angesehen wurde. Dies unterstitzten auch einige einfluBreiche
Aufsichtsratsmitglieder, da sie so ihre Chance sahen, maRgeblichen EinfluR auf die
Geschaftsfihrung ausiiben zu kénnen. Als Rickschritt erkannt, wurde der Vorschlag
dementsprechend abgelehnt. Im Gegenteil wurde von anderer Seite vorgeschlagen, beide
Organe nun géanzlich zu trennen und § 246 Abs. 3 HGB abzuschaffen.160 Dal3 der
Aufsichtsrat beratende Funktionen ibernommen hatte, wurde kritisiert, dies trat so zum
Vorschein, dal} der Aufsichtsrat bald die Geschéftsfihrung entscheidend mitbestimmte.
Das Gesetz hatte jedoch eine beratende Tatigkeit auler in ,,wichtigen Angelegenheiten**
nicht gewollt, weswegen die gesetzliche Ubertragung einer Beratungsfunktion auf den
Aufsichtsrat nicht erfolgte.161, Ferner sollte die fakultative Information des Vorstands
gegenliber dem Aufsichtsrat aus § 246 HGB in eine obligatorische umgestaltet
werden.162 Dadurch sollte vermieden werden, daB im Falle des Regresses ein Mitglied
des Aufsichtsrats sich darauf beruft, es hétte keine Kenntnis gehabt. In diesem Zu-
sammenhang kann auch der Vorschlag gesehen werden, der den Gesetzgeber dazu

157vgl. zum Diskussionsstand auch Reichelt, S. 57ff.
158 Reichelt, S. 57, der auf Loeb, S.18 verweist.

159 L_auenstein, S. 61.

160 stier-Somlo, S. 8.

161 stier-Somlo, S. 36f.

162 |_auenstein, S. 64.
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veranlassen sollte, eine gesetzliche Bestimmung zur Sitzungsfrequenz des Aufsichtsrats,
mit einer Anwesenheitsliste zu erlassen.63 Ferner kam erstmals die Idee von
Aufsichtsratsausschissen auf, um so die Tatigkeit des Aufsichtsrats effektiver zu
gestalten.’64 Zur Haftung der Mitglieder wurden ebenfalls Anderungsvorschlage
unterbreitet. Als nicht prazise genug wurde die ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéaftsmanns* angesehen. Eine Haftung sollte je nach Aufgabengebiet des einzelnen
erfolgen kdnnen und eine Klage der ubrigen Mitglieder gegen den Kollegen mdglich
sein, genauso wie die Regrel3pflicht des gesamten Organs gegeniiber der Gesellschaft.165
Die anderen sahen in den menschlichen Schwéachen der Aufsichtsratsmitglieder die
Ursache der Milistande. Wie schon bei der Reform 1884, wurde wieder kritisiert, dal
die Aufsichtsrdate die Position nur als Einnahmequelle betrachteten und dafl die
Besetzung nach Prestigegesichtspunkten und aus Gefalligkeit erfolgte. Schlief3lich, daR
die Mitglieder zu viele Aufsichtsratsposten auf sich vereinigten, was zu Zeitmangel
gefuhrt hétte. Vorgeschlagen wurden maximal fiinf Sitze.166 Die Literatur auf3erte sich
zudem zum Vergutungssystem, da 8 245 HGB nur eine Kann-Vorschrift darstellte.
Demnach seien die Vergitungen viel zu hoch im Verhdltnis zum geleisteten Ar-
beitseinsatz.167

Einen interessanten Aspekt stellte schlie3lich der Vorschlag dar, Aufsichtsratsmitglieder
zum Aktienbesitz zu verpflichten, um so die Verantwortung fir das Unternehmen
sicherzustellen.168 Der Gedanke, daB Aufsichtsratsmitglieder aus dem Kreis der
Aktiondre gewahlt sein mufRten, kam ebenfalls schon 1884 auf, als dieses Erfordernis
abgeschafft wurde.169

Wie schon erwahnt, fiihrte diese Diskussion jedoch zu keiner Anderung. Auch der 28.
DJT 1906 sah kein Bedurfnis zu einer Gesetzeséanderung.170

Die folgenden Jahre waren schlieBlich weitgehend unbelastet von politischen
Umstirzen und wirtschaftlichen Krisen. Dies sollte aber mit dem Kriegsbeginn ein
plotzliches Ende finden. Wenige Jahre nach seinem Erlal? 1897 wurde das HGB durch
Krieg, Inflation und Weltwirtschaftskrise schweren Bewahrungsproben unterworfen.

163 |_auenstein, S. 63.

164 gtier-Somlo, S. 47ff.

165 stier-Somlo, S. 62ff.

166 Reichelt, S. 57ff mit Verweis auf Gemiind/Knddgen, S. 19.

167 7it. nach Reichelt, S. 57ff: Warschauer, S. 41; a.A. Loeb, S. 19, der die Tantiemen als reelles Entgelt
ansah.

168 7jt. nach Reichelt, aao. :Warschauer, S. 14ff.

169 Sjehe S. 30.

170 vverhandlungen des 28. DJT Band 111, S. 233.
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Insbesondere die wirtschaftlichen Auswirkungen des Krieges préagten tber Jahrzehnte
hinweg die aktienrechtliche Entwicklung. Als erstes ist etwa die SchlieBung der
deutschen Bdrsen am 05.08.1914 zu nennen, was allgemein als Vorbote fur die
kommende Ausrichtung der deutschen Wirtschaft auf die Kriegsbedirfnisse angesehen
wurde.l’t  Das Hauptanliegen der deutschen Wirtschaft war nunmehr die
Kriegswirtschaft. ,,Deutschland in seinem Kampfe um seine Existenz mufte sich den
Verhaltnissen anpassen.““172 Die Kriegszeit brachte zahlreiche, direkt oder mittelbar das
Aktienrecht beeinflussende Vorschriften, die zum Uberwiegenden Teil zeitgebunden
waren. Es wurde voribergehend das Konzessionssystem wahrend des ersten
Weltkrieges eingefiihrt. Mit dieser Verordnung sollte zum Zwecke der Kriegsfiihrung
alles verfligbare Kapital nutzbar gemacht werden, denn eines der dringlichsten Probleme
der Kriegswirtschaft bildete die Kapitalarmut des Reiches. Die Verordnung vom
02.11.1917,173 welche durch Verordnung vom 12.02.1920174 ergénzt wurde, schrieb fiir
Neugrundungen von Gesellschaften mit einem Kapital von mehr als 300.000 M sowie
fur Kapitalerhéhung bereits bestehender Aktiengesellschaften mit mehr als 300.000 M
Kapital von nun an wieder die staatliche Genehmigung vor. Zustdndig war eine
Zentralbehdrde des Reiches. Diese hatte aber nur voriibergehenden Bestand, denn sie
wurde durch die Verordnung vom 09.10.1920175 wieder aufgehoben, nachdem ihr
Zweck, eine private Konkurrenz der Kriegsanleihen mdoglichst auszuschalten, mit
Kriegsende hinfallig wurde. Von der Reichsregierung wurden  zudem
Kriegsaktiengesellschaften gegriindet, um der Konkurrenzsituation zu den privaten
Aktiengesellschaften entgegentreten zu konnen. Diese wurden in erster Linie zur
Verwaltung der duBerst knappen Rohstoffe gegriindet. Privaten Geldgebern stand es
aber offen, sich zu beteiligen. Dem Aufsichtsrat der Kriegsaktiengesellschaften wurden
staatliche Kommissare zur Seite gestellt, die ein Widerspruchsrecht bei samtlichen
Verwaltungsbeschlissen hatten.176 Diese Malinahme erfolgte, um die staatliche
Kontrolle des Bezuges und der Verteilung knapper Rohstoffe sicherzustellen. Nach
Abschlul der Versailler Vertrdagge vom 28.06.1919 wurden die meisten
Kriegsaktiengesellschaften liquidiert, jedoch hatte man Geschmack an der o6ffentlich-
rechtlichen Aufgabengestaltung mittels privatrechtlicher Unternehmen gefunden, so da
der Staat in der Folgezeit sich mehr und mehr eigener Erwerbsunternehmen bediente.177

171 Bremer, S. 33ff.

172 Hachenburg, S. 10.
173RGBI. 1917, S. 987.
174 RGBI.1920, S. 229.
175 RGBI. 1920, S. 1718.
176 Klausing, S. 11f.

177 Hachenburg, S. 12.



46

E. Auftretende MilRstande nach dem ersten Weltkrieg — Die Zeit der Inflation

Auf dem Gebiet des Aktienwesens traten in der Zeit nach dem ersten Weltkrieg erneut
verbreitete MiRstdnde auf. Insbesondere die kurzen Wirtschaftsepochenl?8 der 20er und
30er Jahre beeinfluBten das Aktienrecht.179 Gewaltige Vermdgensverschiebungen gab es
nicht nur aufgrund des Krieges, sondern auch aufgrund der 1918 einsetzenden und 1923
ihren Hohepunkt erreichenden Inflation. Die Inflation gab zudem den entscheidenden
Impuls fir die weitere Reformentwicklung.180 Viele Aktiengesellschaften gaben groRe
Mengen auf Papiermark lautender Aktien aus. Die Stammaktiondre, verarmt und
vielfach nicht mehr in der Lage, ihren alten Besitz zu halten, konnten die neuen Aktien
nicht voll Ubernehmen. Aktienmehrheiten wechselten folglich héufig ihren Besitzer und
gerieten schlieBlich in unzuverlassige Hande. Auch kam hinzu, daR durch die Inflation
der  Kurswert der Aktien auf einen Bruchteil ihres Nominalwertes
zusammengeschrumpft war. Seine Fixierung aufgrund der Verordnung Uber
Goldbilanzen vom 28.12.1923181 plieb vielfach unter der Grenze des wirklichen Wertes.
Dieser Wertminderung folgte regelméaRig eine stirmische Werterhéhung, weil die Borse
durch eine Steigerung der Kurse die Differenz ausglich. Solche heftigen
Kursschwankungen machten die Aktien bald zu Spekulationsobjekten, was Unsicherheit
flr die Wirtschaft bedeutete. Der solide Aktionar der Vorkriegszeit, fur den die Aktie
ein bestandiges Anlagepapier gewesen war, wich mehr und mehr dem rein spekulativen
GroRaktiondr und, aus ihm hervorgehend, dem Grof3aktiondr, der gestitzt auf seinen in
kurzer Frist erworbenen Eigenanteil, die Gesellschaft seinem Willen unterwerfen
konnte.182 Aktienrechtliche MiBbréuche blieben deshalb nicht aus und Mil3stande waren
vorhanden.18 Zu nennen ware, das schon bei und kurz nach der Reformierung des HGB
diskutierte Problem, die Besetzung des Aufsichtsrats nach Prestigegesichtspunkten mit
zu vielen Mitgliedern oder Personen, die zu viele Aufsichtsratsposten auf sich
vereinigten, so dal? eine wirksame Kontrolle des VVorstands unméglich wurde.

178 Norr, S. 112. Drei Epochen werden unterschieden: Inflation, Zeit des Einstémens fremden Kapitals,
Wirtschaftskrise.

179 List, S. 115.

180 KJausing, S. 26.

181 RGBI. 1923, S. 1253.

182 Dippel, DRiZ 1965, S. 318.

183 Sowohl die Mehrstimmrechtsaktien, Verwaltungsaktien als auch das Depotstimmrecht der Banken
machte man dafir verantwortlich.
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All diese Milsstande fihrten zu forcierten Forderungen nach einer Reform des
Aktienwesens, was schlieBlich durch die ,,Verordnung des Reichsprésidenten tber
Aktienrecht, Bankenaufsicht und Uber eine Steueramnestie von 1931“184 (NotVO 1931)
als Teilreform erfolgte.

Vorausgegangen war der Erlal des Betriebsrategesetz am 14.2.1920.185 Dort wurden die
Aufgaben des Betriebsrats, wie Beratung der Betriebsleitung und Mitwirkung an
personalpolitischen Entscheidungen geregelt und das Gesetz rdumte ihm das Recht zur

Entsendung eigener Vertreter in den Aufsichtsrat ein. 8 70 schrieb dazu vor:

,.In Unternehmen, fiir die ein Aufsichtsrat besteht und nicht auf Grund anderer
Gesetze eine gleichartige Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrate
vorgesehen ist, werden nach Malgabe eines besonderen hieriber zu
erlassenden Gesetzes ein oder zwei Betriebsratsmitglieder in den Aufsichtsrat
entsandt, um die Interessen und Forderungen der Arbeitnehmer sowie deren
Ansichten und Waunsche hinsichtlich der Organisation des Betriebs zu
vertreten. Die Vertreter haben in allen Sitzungen des Aufsichtsrats Sitz und
Stimme, erhalten jedoch keine Vergltung als eine Aufwandsentschadigung. Sie
sind verpflichtet, Uber die ihnen gemachten vertraulichen Angaben
Stillschweigen zu bewahren.**

Diesbezuglich wurde das ,,Gesetz Uber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in
den Aufsichtsrat vom 15.2.1922*186 erlassen, in welchem normiert wurde, wie und
wieviele Betriebsrate in den Aufsichtsrat entsandt werden konnten. Nach § 4 des
Gesetzes durfte der Betriebsrat in der Regel zwei Vertreter in den Aufsichtsrat
entsenden. Nur bei besonders kleinen Aufsichtsraten wurde dieses Recht auf einen
Vertreter beschrankt. Diese Bestimmungen wurden spéter durch § 65 des Gesetzes zur
Ordnung der nationalen Arbeit vom 20.01.1934187 aufgehoben, jedoch nahm das
Betriebsrategesetz  von 1920 eine  Vorbildfunktion  fur  die  spatere
Arbeitnehmermitbestimmung ein.188

Trotz der kurzen Geltungsdauer trug das Betriebsrategesetz zur Starkung des Uberwa-
chungsgedankens innerhalb des Aufsichtsrats bei. Durch die Einbeziehung wvon
Arbeitnehmervertretern wurden neue Interessen in den Aufsichtsrat eingebracht, wie die
Sicherung und Verbesserung der Arbeitsplatze sowie der Pensionskassen.189 Diese
unterschieden sich in der Regel wesentlich von denen der Kapitalgeber: Sicherung der

184 RGBI. 1931, S. 493.

185 RGBI. 1920, S. 147.

186 RGBI. 1922, S. 217.

187 RGBI. 1934, S. 45.

188 Reichelt, S. 80ff bietet zur Arbeitnehmermitbestimmung einen guten Uberblick.
189 Dies ergibt sich aus § 66 des Betriebsrategesetzes.
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Kapitalanlage oder Maximierung der Rendite. Damit die Arbeitnehmervertreter ihren
Zielen nahekommen konnten, mute das Unternehmen wirtschaftlich gesund sein, so
daB auch ihnen an der Uberprifung der Verwaltung gelegen haben miiRte.
Diesbezuglich rdumte das Gesetz ihnen auch ein umfassendes Informations- und
Stimmrecht ein. In vielen Betrieben wurde jedoch versucht, § 70 zu umgehen, indem
Ausschiisse eingesetzt wurden, zu denen die Arbeitnehmervertreter nicht herangezogen
werden muf3ten.190

F. Der Versuch der Beseitigung der aufgetretenen MilRstande — Die Phase des
wirtschaftlichen Aufschwungs ?

Die Krise des Jahres 1923 war uberwunden und es wurde eine Phase des
wirtschaftlichen Aufschwungs in Deutschland eingeleitet. Der deutschen Wirtschaft
gelang es mit Hilfe ausléandischer Kredite und Investitionen die entstandene
Kapitalliicke zu schlieRen. Die Folge war eine erhebliche Auslandsverschuldung, was
jedoch in Kauf genommen wurde.191

Um mehr ausléndisches Kapital anzulocken, wurde zu dieser Zeit erwogen, das deutsche
Aktienrecht an das anglo-amerikanische Rechtssystem, also an das mdglicher Kapitalge-
berlander, anzupassen, was im folgenden naher erlautert wird.

I. Die Plane der Weimarer Republik zur Reform des Aktienrechts

Als die erste groRe Wirtschaftskrise 1930-1932 hereinbrach und zu einer Reihe sensatio-
neller Zusammenbriche, wie die der ,,Frankfurter Allgemeinen Versicherungs-AG*
(FAVAG), Danatbank und Nordwolle, flihrte, wodurch die MiRstande deutlich gemacht
wurden, hatte dies entsprechende MaRnahmen zur Folge. Der Vorstand der FAVAG
hatte, von Aufsichtsrat und innerbetrieblichen Revisionskommissionen unbemerkt, mit
versicherungsuntypischen und eigennitzigen Geschaften die Gesellschaft in den Ruin
getrieben. Von der Offentlichkeit unbemerkt, befand sich also die deutsche Wirtschaft
bereits seit 1928 in einer Phase des wirtschaftlichen Abschwungs, die Offentlichkeit
erkannte dies erst mit dem Zusammenbruch der FAVAG und der dadurch ausgel6sten

190 Norr, S. 114.
191 Hachenburg, Anm. 17, S. 27; weswegen man des dfteren nur von einem scheinbaren wirtschaftlichen
Aufschwung spricht.
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Ubernahme durch die Allianz Versicherungsgesellschaft.192 Bekannt wurden auch die
Vorgéange bei der Nordwolle (Norddeutsche Wollkdmmerei und Kammgarnspinnerei).
Die Bilanzen der Gesellschaft waren systematisch seit 1926 gefalscht worden, um
Verluste zu verdecken und die Auszahlung der Dividenden zu sichern.193 Erst als von
den Banken keine Kredite mehr gewéhrt wurden, gestanden Vorstand und Aufsichtsrat
ihre Verfehlungen ein. Als nun bekannt wurde, welche Banken bei der Nordwolle
eingebunden waren, brach ein Ansturm inlandischer Glaubiger auf diese herein. Die
Danatbank (Darmstéadter und Nationalbank) mufte aufgrund des Abzugs von Krediten
ihre  Zahlungen im Juli 1931 einstellen. Die Dresdner Bank konnte die
Zahlungseinstellung durch  Bankfeiertage und durch die Intervention der
Reichsregierung abwenden.194

Die Konsequenz war der ErlaR der aktienrechtlichen Notverordnung vom 19.09.1931,195
die auf einen Aktienrechtsentwurf von 1930 zurlckgreifen konnte. Diese
Aktienrechtsreform stellte die groRte Veranderung des nach dem HGB geltenden
Aktienrechts dar und gehdrte zu den umfangreichsten Projekten des
Reichsjustizministeriums (RJM) auf zivilrechtlichem Gebiet in der Weimarer Zeit.

1. Vorarbeiten

a) Das anglo-amerikanische Recht als Lésungsansatz zur Beseitigung der Mif3stdnde

Ausgangspunkt der Reformiberlegungen war, wie bereits erldutert, die Frage, inwieweit
man in Anlehnung an das anglo-amerikanische Recht neue Formen der
Kapitalbeschaffung einfiihren sollte.1% Aus diesen 6konomischen Griinden heraus
entstand in den Jahren 1923 und 1924 eine Bewegung, die sich intensiv mit dem anglo-
amerikanischen Recht auseinandersetzte. Die Ergebnisse wurden auf dem 33. DJT 1924
in Heidelberg der Offentlichkeit zuganglich gemacht, welcher sich mit der Frage

befalite:
,,Empfehlen sich Anderungen der Gesetzgebung zur Erleichterung der
Kapitalbeschaffung durch Aktiengesellschaften ?*

Es wurde vorgeschlagen, zwar grundsétzlich am deutschen Aktienrecht festzuhalten,
aber dennoch eine zeitlich begrenzte Ubernahme wvon Instituten des anglo-
amerikanischen Rechts vorzunehmen. Es wurde die Ubernahme des sog. Board-
Systems, also eines zusammengefaliten Organs, erwogen. Der Board of Directors trat

192 Gottschalk, S. 11ff.

193 Born, S. 15.

194 Einzelheiten siehe Born, S. 91ff.

195 RGBI. 1931, S. 493ff.

196 Mit dieser Frage befafte sich der 33. DJT (Verhandlungen des 33. DJT 1925, S. 385ff).
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unterschiedlich in Erscheinung. Es gab Direktoren (managing directors), d.h.
hauptamtlich tatige Personen, &hnlich dem deutschen Vorstand. Daneben gab es
eventuell Direktoren, die lediglich zu den board meetings gegangen sind und die
regelmaRig aus den Personen bestanden, aus denen sich der deutsche Aufsichtsrat
zusammensetzte, also Vertreter befreundeter Unternehmen, Vertreter von Banken,
frihere managing directors, Fachleute und Personlichkeiten mit Verbindungen.
Vorsitzender war haufig der Managing Director, der in sich die Stellung des Auf-
sichtsratsvorsitzenden und des Generaldirektors vereinigte.197 Fir die Ubernahme diese
Systems sprach die Einheitlichkeit; denn fir potentielle Kapitalgeberlander sei es beque-
mer, wenn das gleiche System vorhanden ware. Dagegen sprach sich aber
Hachenburg% aus, der m.E. richtigerweise anflihrte, dal den Kapitalgeberlandern
gleichgultig sei, ob ein einheitliches Organ oder Vorstand und Aufsichtsrat vorhanden
seien. Interessant dirfte wohl nur gewesen sein, welchen Nutzen die Investition brachte.
Im Ergebnis votierte der 33. DJT fur eine vorsichtige Anpassung des deutschen
Aktienrechts an das anglo-amerikanische Recht, jedoch wurde die Ubernahme des
Board-Systems nicht befiirwortet.199

Eine diesbezlgliche Reform unterblieb jedoch. Nachdem die Kapitalnot der
nachinflationdren Zeit Uberwunden war, wurde eine Anpassung nach damaliger
Meinung obsolet und die Stimmen, die eine Anpassung an des anglo-amerikanische
Recht forderten, verstummten immer mehr. Dies wird auch dadurch belegt, daR der 34.
DJT in Ko&ln 1926 der Anpassung skeptisch gegenlberstand. Bereits die

Themenstellung:
,.S0ll bei einer kinftigen Reform des Aktienrechts eine Anndherung an das
englisch-amerikanische Recht in grundlegenden Fragen stattfinden ?*

sprach fiir eine zurtickhaltende Meinung.
Die Plenarversammlung fal3te dann auch folgende Beschlisse:
,»1. Eine allgemeine Reform des deutschen Aktienrechts ist zur Zeit nicht
erforderlich; es liegt daher kein Anlal vor, MaRnahmen zur

Vorbereitung einer solchen Reform einzuleiten.

2. Die Vorschriften des englisch-amerikanischen Rechts sind zur
Ubertragung auf deutsche Verhaltnisse nicht geeignet und wenn auch zu
beachten, jedenfalls im allgemeinen nicht nachzuahmen.

3. Die standige Deputation des Juristentages wird ersucht, eine aus
Mitgliedern des Juristentages bestehende Kommission, mit dem Rechte
der Kooptation auch von Nichtmitgliedern zu bilden, die beauftragt wird,

197 \verhandlungen des 34. DJT, Band 1, S. 290.
198 \/erhandlungen des 33. DJT, S. 410.
199 Hachenburg und Flechtheim, Leitsatze abgedruckt in den Verhandlungen des 33. DJT, S. 285f.
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die Frage einer etwa notwendigen Reform des deutschen Aktienrechts zu
prifen. 200

Ein in sich widersprichlicher BeschluB, der keiner Erorterung hinsichtlich der
unsicheren Haltung bedarf.

Der StartschuB fir die Diskussion um die zukinftige Ausgestaltung des Aktienrechts
war dennoch gefallen, obwohl der damalige Leiter der wirtschaftsrechtlichen Abteilung
des RIJM es fir die Reichsregierung abgelehnt hatte, eine unabhangige
Aktienrechtskommission einzusetzen.201

b) Die Tétigkeit der vom 34. DJT eingesetzten Kommission

Die durch den 34. DJT eingesetzte Kommission zur Prifung der Reform des
Aktienrechts trat am 4.12.1926 zusammen und veroffentlichte am 8.5.1928 einen
Bericht202 (iber das Ergebnis der Beratungen. Nach der in diesem Bericht niedergelegten
Ansicht der Kommission, sollte das Aktienrecht weitgehend unveréndert bleiben und
nur in einzelnen Vorschriften erganzt oder gedndert werden; der Bericht enthielt aber
diesbezuglich nur wenig Vorschlage. Jedenfalls war der 34. DJT in seinem Bericht von
1928 der Ansicht, dal sich die Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat bewéhrt habe
und lehnte Bestimmungen ab, nach denen eine Verteilung der Aufgaben des
Aufsichtsrats auf Kommissionen oder einzelne Mitglieder erfolgen konnte. Ferner
lehnte er ab, die Vorschrift des § 246 Abs. 3 HGB zu streichen. Bei Anderung des
Gesetzes sei vielmehr anzustreben, dal} der Aufsichtsrat zwar das Recht, aber nicht die
Pflicht zur Uberwachung habe.203 Alles in allem nahm die Kommission eine zogerliche
Haltung hinsichtlich moglicher Reformen ein, der Bericht fand in der Offentlichkeit
deswegen auch wenig Beachtung. Die zdgerliche Haltung lag daran, daf} in der
Kommission viele Mitglieder aus Kreisen der Verwaltung und der reformfeindlichen
Wirtschaftsverbande saRen, die Reformbeflirworter dagegen nur schwach vertreten
waren.204

200 \/erhandlungen des 34. DJT, Band 2, S. 797f.

201 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 143.
202 Bericht der Kommission des 34. DJT.

203 \/erhandlungen des 34. DJT, Band 2, S. 612.

204 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 144.
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c) Der AusschuR zur Untersuchung der Erzeugungs- und Absatzbedingungen der deut-
schen Wirtschaft

Parallel zu den Beratungen der Kommission befalte sich auch der durch Gesetz vom
15.4.1926205 eingefiihrte sog. Enquéte-AusschuR206 (Ausschul’ zur Untersuchung der Er-
zeugungs- und Absatzbedingungen der deutschen Wirtschaft) mit der Frage der Aktien-
rechtsreform. Auch hier Uberwogen die Reformskeptiker, so dal} eine Reform ebenfalls
abgelehnt wurde. Hachenburg?? war in seinem Gutachten fur den Ausschul der
Ansicht, daR die Bedeutung der Aktiengesellschaft iber die Interessen des einzelnen
Aktiondrs zu stellen ware und ein Mehr an Aktionédrsrechten deswegen nicht
erforderlich sei. Es mifite vielmehr eine Einschrankung ihrer Rechte erfolgen, wie z.B.
eine Einschrankung des Anfechtungsrechts hinsichtlich der
Generalversammlungsbeschliisse. Die Ansicht Hachenburgs ,,in kritischen Zeiten...sei
eine Diktatur besser als das Hineinregieren zahlloser einzelner“208 stand also
keinesfalls in Einklang mit den damaligen Bemihungen, das Aktienrecht so
auszugestalten, dal? ein weitgehender Schutz der Aktionare gewahrleistet werden konnte
und so die Aktie attraktiver gemacht wiirde. Der Generalbericht der Enquéte-Kom-
mission ,,Wandlungen in der aktienrechtlichen Gestaltung der Einzelunternehmen und
Konzerne*, der am 28.5.1930 veroffentlicht20® wurde, lehnte demnach eine Reform ab.
Die Untersuchungen des Enquéte-Ausschusses kamen hinsichtlich des Aufsichtsrats zu
dem Ergebnis, dal die eigentliche Aufgabe des Aufsichtsrats - die Aufsicht - hinter
seiner Verwaltungstatigkeit zuriickgetreten sei. Der Gesetzgeber von 1884 hatte also
nicht Recht behalten, mit der Annahme, dal3 eine verninftige Aufsicht nur durch ein
Tatigwerden auf dem Gebiet der Verwaltung mdoglich sei. Die Trennung von
Verwaltung und Uberwachung, also von Vorstand und Aufsichtsrat, wurde als wichtig
erachtet, so dal’ sich die Frage, ob man nicht zu einem einheitlichen Verwaltungsrat
zurlickkehren sollte, nicht wirklich stellte; zumal das geltende Recht es bereits
gestattete, einen Zustand herzustellen, der dem Board-System des Auslandes entspreche.
Der Aufsichtsrat hatte sich im wesentlichen bewahrt, auf’erdem war gesetzlich die

205 RGBI. 1926, S. 195f.

206 zystandig war die dritte Arbeitsgruppe: ,,Wandlungen in den wirtschaftlichen Organisationsformen*
des ersten Unterausschusses fur allgemeine Wirtschaftsstruktur. Die Arbeit bestand darin, eine grofe
Anzahl an Wirtschaftspraktikern und Rechtssachverstandigen anzuhdren und deren Erkenntnisse zu
veroffentlichen. 1928 wurden der erste Teil der Verhandlungen und Berichte des Unterausschusses
publiziert. Eine zusammenfassende Wirdigung mit eigenen Ergebnissen des Ausschusses wurde 1930
in Gestalt des Generalberichts "Wandlungen in den Wirtschaftlichen Organisationsformen"
veroffentlicht.

207 \orsitzender in der Kommission des DJT.

208 Hachenburg in Enquéte-AusschuB Band 1, S. 51.

209 Enquéte-AusschuB, Band 3 (Generalbericht).
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Madglichkeit eroffnet, je nach Gesellschaft den Schwerpunkt der Verwaltungstétigkeit
auf den Vorstand oder den Aufsichtsrat zu legen. Zudem stellte die Kommission fest,
dal’ bei den sehr grofRen Gesellschaften die tatsdchliche Leitung fast stets beim Vorstand
|ag.210

2. Die Reformarbeiten des Reichsjustizministeriums

Ebenfalls zur gleichen Zeit ging es dem Reichsjustiz- und dem Reichswirtschaftsmi-
nisterium trotz der ablehnenden Haltung beider Berichte darum, die Verwaltung, die
aufgrund der neu geschaffenen Mehrheitsstimmrechte aus der Inflation gestarkt
hervorgegangen war, einer scharferen Kontrolle, insbesondere durch erhéhte Publizitét
und Ausbau der Individualrechte zu unterwerfen. Die in § 252 Abs. 1 Satz 4 HGB
vornehmlich flr Sanierungsfalle vorgesehene Mdoglichkeit, Aktien mit einem
mehrfachen Stimmrecht auszustatten, hatte zunachst zwar praktisch nur eine geringe
Rolle gespielt, jedoch wurde diese Mdglichkeit zur Zeit der Inflation mehr und mehr
genutzt, z.B. bei der Gefahr der Uberfremdung durch in- und vor allem auslandisches
Kapital.211 Denn infolge der Entwertung der Mark konnten ausléandische Kapitalgruppen
mit verhéltnismalig geringen Dollar- oder Pfundbetrdgen Aktienmajoritaten erwerben.
Wollte und konnte man dieser Gefahr nicht begegnen, so sollte doch verhindert werden,
dal’ die Herrschaft tiber die Gesellschaft in fremde Hande Uberging. Deshalb setzte man
Aktien mit mehrfachem Stimmrecht ein, die auf den Namen lauteten, nur mit
Zustimmung der Gesellschaft Gbertragen werden konnten und im allgemeinen in der
Hand der bisherigen GroRaktionére blieben. So war zwar die kapitalméRige Mehrheit
nicht mehr vorhanden, jedoch behielten sie die Stimmenmehrheit und damit die
Herrschaft iber das Unternehmen.

Im Einzelfall, insbesondere aufgrund der Inflationszeit war dies legitim,212 jedoch war
die Inflation vielfach ein bloRer Vorwand. Es konnte so mit wenig Kapital ein
Unternehmen beherrscht werden. Man kaufte eine Aktienmehrheit, setzte damit die
Ausgabe von Mehrstimmrechtsaktien an sich selber durch, verkaufte dann die
Stammaktien und beherrschte das Unternehmen mit den Mehrstimmrechtsaktien. Um
dies Uber die Inflation hinaus zu rechtfertigen, wurde, als mit der Wiederkehr gesunder
Wihrungsverhiltnisse die Gefahr der Uberfremdung gebannt war, der Gesellschaft ein
rechtsschutzbedirftiger, wirtschaftlicher Eigenwert zuerkannt, dem gegenuber den

210 Enquéte-Bericht, S.55; Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1986, S.
163.

211 Hachenburg, S. 15 spricht insoweit von einem Schutz gegen den "Ausverkauf deutscher Werte in das
Ausland".

212 Fischer, AcP 154, S. 102.
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Interessen der einzelnen Aktiondre Vorrang verschafft werden mufite. So konnten die
Eigeninteressen, als Unternehmensinteressen getarnt, weiterhin durchgesetzt werden.
Diese auf Rathenau?!3 zuriickgehende Lehre vom ,Unternehmen an sich* trug
wesentlich dazu bei, dall die Mehrstimmrechtsaktie immer bedenkenloser eingesetzt
wurde, bis es schlieflich Aktien mit hundert-, ja tausendfachem Stimmrecht gab, so dal}
sogar eine Mehrstimmrechtsaktie genligte, um die betreffende Gesellschaft zu
beherrschen.214 Dieses Vorgehen fiihrte somit zu einer Trennung von Kapitalbeteiligung
und Herrschaft und damit zu einer Verfélschung eines der Grundgedanken des
Aktienrechts. Mehr als die Hélfte der deutschen Aktiengesellschaften hatten solche
Aktien ausgegeben.

a) Arbeitsplan

Das RJM stand zunéchst einer Gesamtreform des Aktienrechts ablehnend gegeniber
und wartete die Arbeiten der Aktienrechtskommission des DJT ab. Erst nachdem diese
ihre Beratungen im Mai 1928 abgeschlossen hatte, stellte man am 23.10.1928 im
RJIMZ215 einen Arbeitsplan26 auf, der Anfang 1929 vom RWM gebilligt wurde. Einigkeit
bestand darlber, daB sich ,,das deutsche Aktienrecht im allgemeinen durchaus bewéahrt
habe** und dal man ,,der Entwicklung der Machtverhédltnisse innerhalb der
Aktiengesellschaften ihren Lauf lassen, dalR jedoch der gesteigerten Macht der
Verwaltungsorgane eine entsprechend gesteigerte Kontrolle der Publizitat entsprechen
musse.*“217 Diese Absage an die Ergebnisse des Enquéte-Ausschusses, welcher sich flr
eine Starkung der Verwaltungsbefugnisse ausgesprochen hatte, war deutlich. Dem
Arbeitsplan vorausgegangen war bereits im November 1927 die Aufstellung eines
Arbeitsprogramms, wonach vom RIM zunachst eine Ubersicht (iber das auslandische

213 Rathenau, Vom Aktienwesen, S. 38f.

214 Fischer, AcP 154, S. 102.

215 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XXI.

218 \/gl. Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1986, S. 146f. Der Inhalt des
Arbeitsplanes ging auf die Untersuchungen des DJT zuriick: ,,I. Durcharbeitung des Rechtsstoffes mit
dem Ziel der Aufstellung eines Entwurfs. A. Sachliche Einteilung des Rechtsstoffs: - 1.Griindung der
AG, - 2. Kapitalbasis der AG, - 3. Organisation und Verwaltung der AG, - 4. Generalversammlung und
Stimmrecht, - 5. Schutz der Aktionére und des Unternehmens. Mal3 der Auskunftspflicht und
Publizitat, - 6. Bilanz nebst Gewinn- und Verlustrechnung, Gewinnverteilung, - 7. Einwirkung der
wirtschaftlichen Konzentration auf das Aktienrecht, - 8. AG und 6ffentliche Hand, - B. Verteilung der
Geschéfte unter den Referenten der Abteilung I11;*.

217 schubert, Akademie fiir deutsches Recht, S. XXII.
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Aktienrecht angefertigt werden sollte.218 Ein Wechsel an der Spitze des RJIM im Juni
1928 machte jedoch die Aufstellung eines neuen Arbeitsplans notwendig.219

b) Fragebogen

Als erstes nahm das RJM einen Fragebogen mit fast 800 Fragen in Angriff, der an die
akademischen Wirtschaftsrechtslehrer, die Handelspresse, die Spitzenverbénde der
Industrie und des Handels sowie an die Gewerkschaften sukzessive bis zum Sommer
1929 gesandt wurde.220 Damit sollte ihnen die Mdoglichkeit einer umfassenden
Meinungsaul3erung Uber eine Aktienrechtsreform ermdglicht werden. Kritiker monierten
jedoch, daB aufgrund der umfangreichen Fragestellung eine konzentrierte, auf das
Wesentliche beschrénkte Beantwortung der Fragen erschwert wurde.22! Ein Kommentar
hinsichtlich der Reform von Seiten des RJM oder des RWM erfolgte nicht, da man die
aufkommende Diskussion nicht beeinflussen wollte. Zudem wurden bereits Aufsétze
zweier Sachbearbeiter222 vergffentlicht, denen der Charakter eines Kommentars zum
Fragebogen zugesprochen wurde. Der Fragebogen wurde teilweise mit dem RWM und
dem RFM abgesprochen. Er bestand aus neun Teilen.223 Kurz darauf erschienen die
Stellungnahmen, Antworten und Kritiken zum Fragebogen, darunter224 auch die sehr
einflulreiche  Stellungnahme  des  Aktienrechtsausschusses des  Deutschen
Anwaltsvereins.225 Auf mehr als 200 Seiten nahm dessen 17-kdpfiger Ausschul® 1 fiir
Zivil- und Handelsrecht, dem vorwiegend Juristen angehdrten, die nicht in der DJT-
Kommission vertreten gewesen waren, zu den unterschiedlichen Themen Stellung.226 Es
wurden auch von dem Fragebogen unabhdngige Stimmen mit in die Beratungen des

218 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 145.

219 Am 29.6.1928 iibernahm der deutsch-demokratische Politiker Koch-Weser das Amt des
Reichsjustizministers; Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung flir Rechtsgeschichte 1986, S. 146

220 Der Fragebogen ist vom RIM der Offentlichkeit nicht allgemein zugénglich gemacht worden, ist aber
spater verdffentlicht worden in der Druckschrift Nr. 22 des Deutschen Anwaltsvereins: ,,Zur Reform
des Aktienrechts...”, Teil 1 und 11 (1929).

221 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 151.

222 Yllmann, JW 1929, S. 2089, Schmélder JW 1929, S. 1338 und JW 1929, S. 2090.

2235chmélder, JW 1929, S. 1338ff; Griindung der Aktiengesellschaft - Kapitalbasis der
Aktiengesellschaft - Organisation der Verwaltung der Aktiengesellschaft - Generalversammlung und
Stimmrecht - Schutz der Aktiondre und des Unternehmens - Mal der Auskunftspflicht und Publizitat,
Bilanz nebst Gewinn- und Verlustrechnung - Gewinnverteilung, Einwirkung der wirtschaftlichen
Konzentration auf das Aktienrecht -  Aktiengesellschaft und offentliche Hand -
Kommanditgesellschaften auf Aktien.

224 \Weitere Stellungnahmen gingen ein vom Reichsverband der deutschen Industrie, (Die Wirtschaft und
das Recht 1930, S. 9ff); von den Gewerkschaften und vom Verband Deutscher Blicherrevisoren.

225 pDeutscher Anwaltsverein, Druckschriften 20 und 22 zur Reform des Aktienrechts.

226 \/orschlage des DAV hinsichtlich des Aufsichtsrats vgl. die Darstellung unter 11.2..
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RJM einbezogen, welche unterschiedlicher Art waren. Sie reichten von der sofortigen
und umfassenden Reform bis hin zur Beibehaltung des geltenden Aktienrechts.227

3. Der Entwurf eines Gesetzes Uber Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien von 1930

Als die Antworten vorlagen, arbeitete das RJIM im Sommer 1930 den Entwurf ,,eines
Gesetzes uber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien” nebst
erlauternden Bemerkungen aus (sog. Vorentwurf), der sogleich der Offentlichkeit
zuganglich gemacht und den L&ndern Ubersandt wurde.228 Die Tatigkeit der Abteilung
111 des RIM begann diesbeziiglich bereits im Winter 1929. Vorangegangen waren, wie
schon bei der Erarbeitung des Fragebogens, Besprechungen und Konferenzen mit dem
Finanzministerium, dem RWM und dem preuflischen Handelsministerium.229 Der
Entwurf sah die Gleichstellung der Aktionarsinteressen mit den Interessen des
Unternehmens an sich vor.230 Dies sollte der Sicherung der gewaltigen Teile des
Volksvermdégens dienen, die von grofien Aktiengesellschaften verwaltet wurden. Als
Gegenpol zur Ausweitung der Verwaltungsmacht, die allein dem Unternehmen und
nicht den Aktiondren zu dienen hatte, sah der Entwurf eine Starkung der Kontrolle und
der Rechenschaftspflicht der Verwaltung vor.23!

Il. LOsungsansatze zur Beseitigung der aufgetretenen MiRstinde

1. Die Notverordnung des Reichsprasidenten Uber Aktienrecht, Bankenaufsicht und
Uber eine Steueramnestie vom 21.09.1931232

Das RJM wollte zunédchst eine Kabinettsvorlage erarbeiten. Zu diesem Zweck wurden
wie ublich die L&nder gehoért, welche in diversen Konferenzen zwischen dem
11.12.1930 und dem 20.05.1931 Gelegenheit bekamen, ihre Winsche zu &ufern.
Dadurch sollten der endgultige Regierungsentwurf und seine Behandlung im Reichstag
vorbereitet werden. Von Dezember 1930 bis Mai 1931 fanden Beratungen Gber diesen
Entwurf mit Vertretern der Reichsressorts und der Lander, insbesondere mit Preufen,
statt. Der aufgrund dieser Verhandlungen revidierte Aktiengesetzentwurf lag dem

227 Fgr eine Reform war z.B. Nell-Breunig, S.1ff, dagegen z.B. Bernhard, Magazin der Wirtschaft, 1925,
S.7

228 Die zustandigen Referenten Schmélder, Quassowski und Ullmann erlduterten diesen Entwurf zudem in
einer Aufsatzreihe der Juristischen Wochenschrift; Ullmann JW 1930, S. 2633ff; Schmdlder JW 1930
S. 2623ff; Quassowski JW 1930 S. 2618ff.

229 Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1986, S. 153ff.

230 Erluterungen zum Entwurf 1930, S. 93.

231 Keil, in: Die Wirtschaft und das Recht 1930, S. 432.

232 RGBI. 1931, S. 493ff.
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Reichskabinett am 17.07.1931 vor, nachdem dieses, veranlalt durch die Bankenkrise,
den Justizminister unter dem 13.07.1931 aufgefordert hatte, den Entwurf einer
Verordnung uber die Reform des Aktienrechts vorzulegen.233 Starke Berlicksichtigung
fanden bei dieser Umarbeitung die Winsche PreuRens. Im Juni/Juli 1931 erreichte die
Wirtschaftskatastrophe ihren Hohepunkt, als, wie bereits erwéhnt, einige renommierte
deutsche Aktiengesellschaften zusammenbrachen und mehrere GroRbanken vor der
Zahlungsunfahigkeit standen. In den folgenden Wochen kam das Reichskabinett,
veranlalit durch diese VVorgange, Uberein, Teile des Entwurfs durch eine Notverordnung
in Kraft zu setzen. Eine Notverordnung deshalb, weil die damaligen Verhaltnisse im
Parlament es fast unmdglich machten, das Reformwerk im Wege der ordentlichen
Gesetzgebung zugig zum AbschluB zu bringen. Die Bankenkrise im Sommer 1931 lie
jedoch ein beschleunigtes Handeln erforderlich werden, denn das Vertrauen in die
deutsche Wirtschaft und die Aktiengesellschaften war erschittert. Niemand bezweifelte
mehr die Notwendigkeit einer sofortigen Aktienrechtsreform. Im Reichskanzleramt war
man sich schnell einig, dall es kaum moglich war, die gesamte Vorlage mittels einer
Notverordnung in Kraft zu setzen. Obwohl von Seiten der SPD, des preufischen
Handelsministers und des Ministers der Justiz erhebliche Bedenken gegen den Inhalt der
Verordnung angemeldet wurden und auch Kritik am Herausnehmen einzelner Teile, z.B.
vom Prasidenten des Reichstags, laut geworden war, entschied sich das Kabinett am
07.09.1931 fir eine Teilreform und forderte die beteiligten Ressorts auf, sich Gber eine
Vorlage zu einigen. In der Ministerbesprechung vom 14.09.1931 wurde die Vorlage des
Justizministers im wesentlichen angenommen. Nach mehreren Kabinettsitzungen wurde
am 19.09.1931 die Verordnung vollzogen und am 21.09.1931 die ,,Verordnung tber
Aktienrecht, Bankenaufsicht und Uber eine Steueramnestie® (NotVO 1931) im
Reichsgesetzblatt verdffentlicht.234 Rechtsgrundlage fiir den Verordnungserlal? war Art.
48 Abs. 2 der Reichsverfassung, unter der Voraussetzung einer allgemeinen Notlage.
Angesichts der Ereignisse der Jahre 1929 bis 1931 bestand am Vorliegen dieser
Voraussetzung kein Zweifel.

In Verbindung mit der Veroffentlichung wurde von Regierungsseite aus immer wieder
betont, dal} durch die Notverordnung der Weiterverfolgung der Reform des Aktienrechts
nicht vorgegriffen, die Gesamterneuerung vielmehr beschleunigt zum Abschluf3
gebracht werden sollte, sobald die Offentlichkeit zum inzwischen bekanntgemachten

233 Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 154.

234 RGBI. 1931, S. 493ff; Text der Verordnung abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff,
Aktienrechtsreform, S. 833ff; Erlauterungen von Schlegelberger, JW 1931, S. 2913; Quassowski, S.
2914ff und Schmdlder, S. 2925ff,
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Entwurf Stellung genommen hatte.23> Die Regierung fuhrte im Wege einer
Notverordnung diejenigen Verbesserungen des Aktienrechts ein, die zu diesem
Zeitpunkt fur am notwendigsten erachtet wurden. Der Schutz der Aktiondre durch
verstarkte Publizitat oder die ,,Wiederherstellung und Festigung des Vertrauens in die
Rechtsform der Aktiengesellschaft” war eines der wesentlichen Ziele der
Reformbemihungen und spater der Notverordnung vom 19.09.1931. Jedoch war die
Reform keine ,,aktiondrsbezogene®, sondern im Mittelpunkt stand Glaubigerschutz und
Offentliches Interesse; Ansatze zu einem Aktiondrsschutz wurden dennoch sichtbar.
Zum Schutz der Aktiondre wurde damals einerseits die eingehende Gliederung von
JahresabschluB und Geschéftsbericht vorgeschrieben, die bis dahin den ,,Grundséatzen
einer ordnungsgemalen Buchfuhrung® berlassen worden war, und andererseits die
Pflichtprifung der Bilanz durch unabhangige Wirtschaftspriifer - beides bis heute
Grundlagen des Bilanzrechts, nicht nur bei den Aktiengesellschaften. Im Ergebnis
wurde die vielfach kritisierte Verwaltungsherrschaft jedoch nicht, wie urspringlich ge-
plant, eingeddammt, so daR die Einwirkungsmoglichkeiten der Aktiondre nicht
wesentlich verbessert wurden.

2. Der Aufsichtsrat in der NotVVO von 1931

Allgemeine Folgen fur das Recht des Aufsichtsrats traten durch Art. VIII Abs. 1 und 2

NotVO in Erscheinung.

,»(1)Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags Uber die Zusammensetzung
und Bestellung des Aufsichtsrats und (ber die Vergutung der Mitglieder
des  Aufsichtsrats treten mit  Beendigung der  ersten
Generalversammlung auBer Kraft, die Uber den Abschluf} des bei
Inkrafttreten dieses Teiles laufenden Geschéftsjahres abgehalten wird.
In dieser Generalversammlung kénnen neue Bestimmungen Uber die
Zusammensetzung und Bestellung des Aufsichtsrats und Uber die
Vergitung der Mitglieder des Aufsichtsrats mit einfacher
Stimmenmehrheit beschlossen werden.

(2)Das Amt der gewahlten Mitglieder des Aufsichtsrats erlischt mit
Beendigung der im Abs. 1 bezeichneten Generalversammlung.*

Die Folgen waren, daB man alte Satzungsvorschriften nicht mehr als gegeben
hinnehmen konnte, sondern sich neue Gedanken machen muRte, die sich sicherlich auch
auf andere Bereiche niedergeschlagen haben. Auch die bereits gewéhlten Mitglieder
konnten gegebenenfalls auf ihre Tauglichkeit hin Gberprift werden.

235 gchubert/Hommelhoff, Aktienrechtsreform, S. 908.



59

Auf preuBischen Wunsch wurde in Art. VIII Abs. 3 NotVO die Hochstzahl der
Aufsichtsratsmitglieder auf 30 festgelegt. Hier wurde also erstmals eine Hochstzahl der
Aufsichtsratsmitglieder normiert, da man der Ansicht war, dal3 sich im allgemeinen zu
grolle Aufsichtsrate konstituiert hatten, die dementsprechend nicht handlungsfahig
waren.

Ferner wurde in Art. VIII aus der gleichen Motivation heraus bestimmt, dal® niemand
mehr als zwanzig Aufsichtsratsmandate auf sich vereinigen durfte, obwohl in den
vorausgegangenen Beratungen dagegen vorgebracht wurde, dal} diese Regelung leicht
durch Strohmdanner umgangen werden kdnnte. Die Motivation war, dal} die einzelnen
Aufsichtsrate aufgrund von vielen Aufsichtsratsposten schon zeitlich nicht in der Lage
waren, effektiv zu arbeiten.

Mit Artikel IV der NotVO wurde entsprechend den Anregungen des Anwaltsvereins §

244a HGB eingefugt, der bestimmte:

,»(1)Jedes Mitglied des Aufsichtsrats ist berechtigt, unter Angabe des
Zwecks und der Griinde zu verlangen, daR der Vorsitzende unverziglich
den Aufsichtsrat beruft. Die Sitzung mul spatestens zwei Wochen nach
der Einberufung stattfinden.

(2)Wird einem von mindestens zwei Mitgliedern des Aufsichtsrats
geaulerten Verlangen nicht entsprochen, so kobnnen die Mitglieder, die
das Verlangen gestellt hatten, unter Mitteilung des Sachverhalts selbst
den Aufsichtsrat berufen.**

Das Recht, den Aufsichtsrat einzuberufen, sollte fir den Fall der Weigerung also nicht
jedem Mitglied, wie im Vorentwurf vorgeschlagen, sondern nur mindestens zwei
Mitgliedern zustehen. Dies wurde im Zuge der Beratungen 1930/31 geédndert. Die
Befugnis eines jeden Aufsichtsratsmitglieds, den Aufsichtsrat jederzeit einzuberufen (8
77 Abs. 1 E-1930), wurde als viel zu weitgehend angesehen, wobei vom preufischen
Handelsministerium sogar eine Minderheit von 10% der Mitglieder vorgeschlagen
worden war.23¢ Mit dieser Vorschrift sollte eine groRere Einwirkungsmaoglichkeit des
einzelnen Mitglieds auf das Geschéaftsgebaren des Aufsichtsrats erreicht werden, da
nach dem bis dato geltenden Recht keine Mdglichkeit bestanden hatte, gegen den Willen
der Mehrheit Informationen zu erzwingen.

Dem Art. 246 Abs. 1 HGB wurde ein Satz 2 angefligt, der die Berichterstattungsrechte
des Aufsichtsrats hinsichtlich der Beziehungen zu einer abhangigen Gesellschaft oder
einer Konzerngesellschaft erweiterte.

Die Tatsache, dal} nun eine obligatorische JahresabschluRprufung geméald 8§ 262a HGB
durch Treuhandgesellschaften oder vereidigte Buchprifer zu erfolgen hatte, dnderte

236 Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1986, S. 167
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jedoch nichts an der Pflicht des Aufsichtsrats, die Bilanzen auf ihre Richtigkeit zu
Uberprifen. Die Resultate der Bilanzprufer waren ihm gemal 8§ 262e Abs. 2 HGB
vorzulegen und 8 262e Abs.3 HGB enthielt VVorschriften daruber, welche Mitteilungen
der Aufsichtsrat der Hauptversammlung zu dem Bericht der AbschluRprifer zu geben
hatte. Dabei blieb es dem Ermessen des Aufsichtsrats tiberlassen, den VVorstand (iber den
Bericht zu unterrichten. Der Vorentwurf sah hingegen in § 122 Abs. 2 E-1930 noch die
Vorlage des Berichts an den Vorstand vor, was man jedoch im Hinblick auf eine
mdogliche Beeinflussung der Prifer wieder verworfen hatte. Wahrend der Beratungen
uber die Aktienrechtsreform hatte sich der DAV gegen die Einfihrung einer
Pflichtpriifung ausgesprochen; dafiir votierte der DJT mit dem Argument, dal
zahlreiche Konkurse durch gefélschte Bilanzunterlagen verursacht worden waren. Die
Aufsichtsrate verfugten oft nicht Giber das notige Fachwissen, dies zu erkennen.

Zudem sah nun der durch die Verordnung eingefiihrte § 240a HGB die Zustimmung des
Aufsichtsrats bei Kreditgewahrung an Mitglieder des Vorstandes vor. Bei Verletzung
dieser Vorschrift waren die Mitglieder des Aufsichtsrats zum Ersatz verpflichtet.
Dadurch wurde die Kreditvergabe transparenter.

Die Mdglichkeit der Beteiligung an der Geschaftsfiihrung blieb erhalten, da man § 246
Abs. 3 HGB nicht gestrichen hatte. Das Aktiengesetz mufte sich vielmehr noch bis zur
Reform 1937 mit der Doppelstellung des Aufsichtsrats auseinandersetzen.

Hinsichtlich des Aufsichtsrats wurde als wichtigste Anderung die Berichtspflicht des
Vorstands ( Artikel 111 der NotVO = 8§ 239a HGB) in mindestens vierteljahrlichen
Abstanden, wie bereits vom Vorentwurf vorgesehen, eingefuhrt. Diese basierte auf dem
Vorschlag der  DJT-Kommission, die damit eine  Erleichterung  der

Uberwachungstatigkeit erreichen wollte.
,Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat in regelmaRigen, mindestens
vierteljahrlichen Zwischenrdumen sowie bei wichtigem Anla Uber den
Gang der Geschafte und die Lage des Unternehmens mindlich oder
schriftlich zu berichten. Ist der Bericht schriftlich erstattet, so ist jedes
Mitglied des Aufsichtsrats berechtigt, ihn einzusehen.**

Der Vorstand wurde damit gezwungen, das eigene Handeln genauer zu betrachten. Da-
durch, dal3 auf die Berichtspflicht durch Statut nicht verzichtet werden konnte, wurde im
Fall des Regresses dem Argument vorgebeugt, der Aufsichtsrat sei nicht unterrichtet
gewesen.23” Erkannt wurde also im Ansatz, daR eine Uberwachung nur bei
ausreichender Information funktionieren konnte.

237 schlegelberger/Quassowski, § 81 Rz. 1.
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Durch die Einflihrung des § 260a Abs. 3 Nr. 6 HGB wurde normiert, was bis heute
gultig ist, dall die Bezuge der Aufsichtsratsmitglieder, die vielfach als zu hoch
angesehen wurden, im Rahmen des Geschaftsberichts zu verdffentlichen waren, um
somit durch verstarkte Publizitat Fehlentwicklungen vorzubeugen.

Die NotVO brachte mit den Anderungen der §§ 226, 227 HGB Bestimmungen (ber den
Erwerb eigener Aktien. Diese Verwaltungsaktien, auch Vorratsaktien genannt, also
Aktien, die direkt oder mittelbar der Aktiengesellschaft selbst gehorten, trugen 1931
nicht unwesentlich dazu bei, da Unternehmen zusammenbrachen. Der Vorstand konnte
mittels dieser das Stimmrecht ausiiben oder, auf Stimmrechts-Bindungsvertrége
gestitzt, die Gesellschaft in seinem Sinne beeinflussen und damit seine Machtstellung
festigen.

In § 227a Abs. 2 HGB wurden deshalb die Aufsichtsratsmitglieder zur Verantwortung
gezogen, wenn eigene Aktien oder Interimsscheine mit deren Wissen oder ohne deren
Einschreiten entgegen 88 226, 227 HGB durch den Vorstand zum Pfand genommen
oder eingezogen wurden.

Eine Verbesserung des Rechts des Aufsichtsrats ist nicht zu leugnen, doch bei den als
dringend angesehenen Anderungen wurde versaumt, die eigentliche Ursache fir die
MiRstdnde zu beseitigen: § 246 Abs. 3 HGB, also die Mdglichkeit der Beteiligung des
Aufsichtsrats an der Geschéftsfuhrung.

3. Der zweite Entwurf eines Gesetzes uber Aktiengesellschaften und Kommandit-
gesellschaften auf Aktien vom Oktober 1931

Obwohl durch die Notverordnung die Arbeiten des Reichsjustizministeriums an einem
neuen Aktiengesetz unterbrochen worden waren, wurde bereits im Oktober 1931 ein
zweiter, neugefalster Gesamtentwurf ohne Begriindung veréffentlicht.238 In diesen
wurden die in der Notverordnung bereits enthaltenen Reformbestimmungen nicht mit
aufgenommen. Rein technisch wurden den einzelnen Normen wie auch schon im
Vorentwurf neue Paragraphenzahlen zugeordnet, da ja das Aktienrecht aus dem HGB
herausgeldst werden sollte. Zudem sprach man nunmehr von der Haupt- und nicht mehr
von der Generalversammlung. Zwar wurde der Entwurf nie in Kraft gesetzt, jedoch ist
er, wie spater festzustellen sein wird, bei der Neufassung des Aktiengesetzes unter den
Nationalsozialisten stark berticksichtigt worden. Um dies zu belegen, bedarf es an dieser
Stelle einer genaueren Betrachtung.

238 Text abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Aktienrechtsreform, S. 849ff.
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a) Der Aufsichtsrat im Entwurf von 1931

Der Entwurf vom 06.10.1931 brachte gegentber der Notverordnung vom 21.09.1931
und den Vorschriften des HGB folgende Anderungen und Erganzungen hinsichtlich des
Aufsichtsrats, wobei weitgehend die bei den Besprechungen 1930/31 geéduRerten
Wiunsche, insbesondere die Preuens, berlicksichtigt wurden.

Im bisherigen § 243 HGB (jetzt § 75 E-1931) wurde hinsichtlich der Zusammensetzung
zundchst klarstellend besonders hervorgehoben, daR zu den gewahlten Mitgliedern des
Aufsichtsrats ,,die nach § 77 und die nach dem Gesetz Uber die Entsendung von
Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat vom 15.02.1922 entsandten Mitglieder*
hinzutreten sollten.

Ferner wurde eine materielle Ergdnzung vorgenommen, denn der im Vorentwurf nicht
enthaltene § 75 Abs. 2 Satz 2 E-1931 sah vor, daB eine juristische Person nicht zum
Mitglied des Aufsichtsrats gewahlt werden konnte. Die Zulassung wurde als grundsatz-
und strukturwidrig abgelehnt. Zwar schlug das preufRische Justizministerium vor, im
Aufsichtsrat juristische Personen zuzulassen, da diese Regelung vom Standpunkt der
Kommunalaufsicht aus dahingehend Vorteile bringen wirde, als die Beschliisse der
gemeindlichen Organe fur den entsandten Vertreter mageblich seien. Fir das Verbot
auch hinsichtlich des Aufsichtsrats traten hingegen das Wirtschaftsministerium, Bayern,
Hamburg und Bremen ein, mit dem Argument, dal die Zulassung mit der
hdchstpersonlichen Natur des Aufsichtsratsamtes nicht vereinbar sei.239

Die Dauer der Bestellung wurde in § 75 Abs. 3 und 4 E-1931 geregelt und entsprach
grundsétzlich den Regelungen in § 243 Abs. 2-4 HGB.

Geéndert wurde, daR der BeschluB zur Bestellung nicht mehr, wie § 243 Abs. 4 HGB
vorgesehen hatte, eine Kapitalmehrheit sondern eine Stimmenmehrheit erfordern sollte.

Unter Berucksichtigung der in den vorangegangenen Beratungen gemachten
Vorschlége, sollte nun die Satzung nach § 77 E-1931 bestimmten Aktiondren oder den
jeweiligen Inhabern bestimmter Aktien das Recht einrdumen koénnen, Mitglieder in den
Aufsichtsrat zu entsenden. Im Vorentwurf war diesbeziiglich noch vorgesehen, einer
unbestimmten Zahl von Aktiondren ein Entsendungsrecht zu gewahren. Dieser
Neuregelung wurde schon vorher grundsatzliche Bedeutung beigemessen. Schon die
Kommission des 34.DJT hatte eine solche Regelung vorgeschlagen. Ausgangspunkt war
die Uberlegung ob, und wenn ja wie, eine EinfluBnahme offentlicher Korperschaften,
welche natlrlich aktienmél3ig am Unternehmen beteiligt waren, auf den Aufsichtsrat

239 Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 164.
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mdoglich gemacht werden sollte. Der Entwurf rdumte der Offentlichen Korperschaft
jedoch kein gesetzliches Recht zur Besetzung von Stellen im Aufsichtsrat ein. Dies war
weiterhin der Satzung vorbehalten, es sollten jedoch besondere Wahlvereinbarungen,
die bis dato erfolgt waren, nicht mehr erforderlich sein. Der Wortlaut des Entwurfs
sprach zwar nur von bestimmten Aktiondren und stellte nicht auf die 6ffentliche
Korperschaft als solche ab, mit dem Entsendungsrecht sollte aber die Mdglichkeit
geschaffen werden, Angehdrige von Behorden in den Aufsichtsrat zu entsenden.
Schwierigkeiten aufgrund einer eventuell auftretenden Interessenkollision wurden dabei
in Kauf genommen. Die Interessenkollision sah man darin, dal’ die Rechte eines solchen
entsandten Mitglieds, wenn es Behordenvertreter war, die gleichen sein sollten, wie die
eines gewahlten Mitglieds. Der Behdrdenvertreter hatte also bei der Stimmrechtsaus-
Ubung auch die Interessen der Gesellschaft zu berlcksichtigen, die vielleicht nicht
immer mit den Interessen der reprasentierten Behdrde in Einklang gebracht werden
konnten. Diese Vorschrift wurde also vorgesehen, um fur offentliche Korperschaften,
die an Aktiengesellschaften kapitalméalig beteiligt waren, eine Mdéglichkeit zu schaffen,
ihren besonderen EinfluB ohne besondere Wahlabmachungen verstérkt geltend machen
zu kdnnen.240

Gemall § 77 Abs. 3 E-1931 sollte die Hauptversammlung das entsandte Mitglied
abberufen konnen, wenn die fur das Entsendungsrecht bestimmten Voraussetzungen
weggefallen waren. Dartber hinaus war vorgesehen, dafll eine Beseitigung oder
Beeintrachtigung des Entsendungsrechts - da es als Sonderrecht charakterisiert wurde -
nur mit Zustimmung der betroffenen Aktionére zuléssig sein sollte.241

Zum Entsendungsrecht war das preuflische Handelsministerium in den Beratungen der
Ansicht, daR dieses Recht nur bestimmten Personen fiir die Dauer ihres Aktienbesitzes
zustehen dirfte. Der Berechtigte sollte die Befugnis zur Abberufung des von ihm
Entsandten und zur Neuentsendung eines anderen Mitglieds haben. Der
Hauptversammlung sollte das Recht eingerdumt werden diese Aufsichtsratsmitglieder
abzuberufen, wenn der Berechtigte nicht mehr Uber den notwendigen Aktienbesitz
verfugte. Hamburg und Bremen wollten § 77 ganz streichen242 und schlugen statt dessen

Vor:
,.Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen kann der Gesellschaftsvertrag
der als Aktionar beteiligten Korperschaft das Recht auf Entsendung von
Mitgliedern in den Aufsichtsrat einrdaumen. Dieses Amt kann ohne
Zustimmung der beteiligten offentlichen Kdorperschaft nicht aufgehoben
werden.“

240 Erlauterungen zum Entwurf 1931, abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff, Aktienrechtsreform, S. 913.
241Er|3uterungen zum Entwurf 1931, aao. S. 913.
242 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 165.
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In 8§ 76 E-1931 wurde eine weitere Ausnahme vom Grundsatz der
Aufsichtsratsbestellung durch die Hauptversammlung aufgenommen; ein abgesondertes

Wahlrecht flr eine Minderheit:

,,Von einer Minderheit, deren Anteile zusammen den zehnten Teil des
Grundkapitals erreichen, kann verlangt werden, dal die Wahl fir jede zu
besetzende Stelle des Aufsichtsrats abgesondert erfolge. Ergibt sich, bevor
zur Wahl fur die letzte Stelle geschritten wird, dal3 die von einer solchen
Minderheit abgegebenen Stimmen bei allen vorangegangenen Wahlen
zugunsten derselben Person, aber ohne Erfolg abgegeben worden sind, so
gilt diese Person ohne weitere Abstimmung als gewahlt. Hat die Minderheit
gegen alle Vorschlage bei den vorangegangenen Wahlen gestimmt, ohne fur
eine andere Person zu stimmen, so kann sie fiir die letze Stelle ein Mitglied
fur den Aufsichtsrat wahlen.**

Durch Satzung (vgl. § 76 Abs. 5 E-1931) sollte eine groRere Zahl an Mitgliedern
bestimmt werden kdnnen, die durch eine Minderheit in den Aufsichtsrat gewahlt werden
konnte. Eine Abberufung des von der Minderheit gewdahlten Mitglieds durch die
Hauptversammlung wurde als unzul&ssig angesehen. Vorgeschlagen wurde diese
Regelung bereits vom DAV in seiner Stellungnahme zum Fragebogen. Dagegen
aulerten sich das RWM, Bayern und Hamburg.243 Eine Aufnahme in den Entwurf
erfolgte dennoch. Das deutsche Aktienrecht hatte bis dato die zwingende Vorschrift
einer  Repréasentativvertretung  aller ~ Aktiondre, also  eine  gesetzliche
Minderheitsvertretung im Aufsichtsrat nicht gekannt. Grundsétzlich bestimmte die
Mehrheit der in der Hauptversammlung vertretenen Stimmen die Zusammensetzung,
nur durch Satzung konnten hiervon abweichende Regelungen fur die Wahl getroffen
werden. Ob die Minderheitsvertretung Vorschlag im Ergebnis Eingang in das deutsche
Aktienrecht fand, wird sich noch zeigen.244

Der Fall einer gerichtlichen Bestellung zum Aufsichtsrat war bis zum Entwurf von 1931
nicht besonders geregelt. Nunmehr bestimmte § 78 E-1931, dal3 wenn die Gesellschaft
langer als drei Monate ohne Aufsichtsrat oder ohne die erforderliche Zahl von
gewahlten Mitgliedern geblieben war, auf Antrag des Vorstands oder -einer
Aktiondrsminderheit von 10% eine gerichtliche Bestellung oder Erganzung des
Aufsichtsrats erfolgen konnte.

243 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 166.

244 Bjs heute wurde dies nicht verwirklicht. Im Zuge der Aktienrechtsreform 1965 hat sich der
Gesetzgeber zwar damit beschaftigt, jedoch mit der Begriindung, daf3 ein auf die Minderheit
gerichtetes Wahlverfahren wesentliche Anderungen im Recht des Aufsichtsrats erfordern wiirde, nicht
eingefihrt. Insbesondere bei den mitbestimmten Unternehmen wére dies der Fall. In ihnen kdme dem
Minderheitsvertreter die ausschlaggebende Stellung zu, und das verstol3e gegen das Mehrheitsprinzip;
vgl. Begriindung RegE zu § 101, bei Kropff.
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Der Entwurf trug ebenso wie der Vorentwurf der Erwagung Rechnung, dalR der § 246
Abs. 1 HGB in der geltenden Fassung dem Aufsichtsrat praktisch undurchfiihrbare
Uberwachungspflichten auferlegt hatte, wie schon die Diskussion nach Erla des HGB
gezeigt hatte.245 Demnach sollte das Erfordernis, daf? sich die Aufsicht auf ,,alle Zweige
der Verwaltung* erstrecken mifite, nun endlich fallengelassen werden, der Grundsatz
der allgemeinen Aufsicht (ber die Exekutive aber erhalten bleiben. Die jetzt in § 82 E-
1931 festgeschriebene Kontrollpflicht sprach nur noch davon, daR der Aufsichtsrat ,,die
Geschéftsfiihrung zu Gberwachen hat* und dabei gemall § 85 E-1931 die ,,Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmannes* anzuwenden habe. Fir diese Anpassung des §
246 HGB sprach sich bereits der DAV in seiner Stellungnahme zum Fragebogen aus.246
Auch wurde hinsichtlich der Priifungsgegenstande eine Anderung vorgenommen. § 246

Abs. 1 HGB bestimmte noch, dal’ der Aufsichtsrat
,.die Jahresrechnungen, die Bilanzen wund die Vorschlage zur
Gewinnverteilung zu prifen und daruber der Generalversammlung Bericht
zu erstatten hat.**

Nach der vorgesehenen Anderung durch den Entwurf 1931 sollte er den JahresabschluB
und die Vorschlage zur Gewinnverteilung prifen. Wahrend sich der Begriff Jahresrech-
nung mit Jahresabschlul? deckt — er umfalt die Jahresbilanz und die Gewinn- und
Verlustrechnung -, ging die Prifungspflicht der Bilanzen weiter, denn sie umfaf3te nach
dem Wortlaut auch die Zwischenbilanzen.

Gegen § 79 Abs. 2 Satz 1 des Vorentwurfs, der beinhaltete, da jedem Mitglied des
Aufsichtsrats ein Recht zustehen sollte, vom Vorstand Auskunft zu verlangen, wurden
seitens des preuBBischen Handelsministeriums Bedenken angemeldet.24” Diese gingen
dahin, dall eine unbeschrdnkte  Offenbarungspflicht  gegenliber  jedem
Aufsichtsratsmitglied aufgrund der Tatsache, dal seit dem BetrVG nicht mehr nur
ausschlieBlich Vertreter des beteiligten und verantwortlichen Kapitals vorhanden waren,
nicht gerechtfertigt sei. Daraufhin wollten die Vertreter des RIJM diese Norm
dahingehend &ndern, dall jedem Mitglied des Aufsichtsrats zwar das Recht auf
Berichterstattung eingeraumt werden sollte, wird die Auskunft durch den Vorsitzenden
verweigert, sollte eine Beantwortungspflicht aber nur dann bestehen, wenn das
Auskunftsverlangen von einer Minderheit der anwesenden Mitglieder des Aufsichtsrats
unterstitzt wirde. Die Vorschlége fanden keinen Eingang in den Entwurf. Es sollte bei
der Regelung des Art. 246 HGB bleiben.

245\/gl. oben S. 43f,
246 Anmerkung zu Frage 27, Deutscher Anwaltsverein, Druckschrift Nr. 20, S. 96.
247 Schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 167.
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8 87 Abs. 2 E-1931 stellte nun klar, dalR die Mitglieder des Aufsichtsrats das Recht
haben sollten, an der Hauptversammlung teilzunehmen, auch wenn sie keine Aktionéare
waren.

Im Ubrigen blieb es bei den bereits im HGB festgelegten Aufgaben, auch bei der
Madglichkeit tber die Satzung weitere Obliegenheiten des Aufsichtsrats festzulegen, vgl.
8 82 Abs. 6 E-1931.

Bis dato war nicht normiert worden, dall die Mitglieder des Aufsichtsrats verpflichtet
waren, Uber vertrauliche Angaben Stillschweigen zu bewahren. Dies sollte durch § 85
Abs. 1 Satz 2 E-1931 nun geédndert werden. Diese Norm gewann insbesondere in
Verbindung mit dem Auskunftsrechts eines jeden Aufsichtsrats Bedeutung, da eine
mifl3brauchliche Verwendung der erlangten Informationen beflirchtet wurde.

Die Regelung der Haftung entsprach der in § 249 HGB. Neu war lediglich, daB die Auf-
sichtsrate in den in § 85 Abs. 2 aufgezahlten Féllen nun auch bei Fahrléssigkeit haften
sollten. Hinsichtlich der Geltendmachung einer Haftungsklage auf Verlangen einer Min-
derheit (8 133, 134 E-1931) wurde durch die NotVO lediglich die Frage der Sicherheits-
leistung, die Dauer der Sperrfrist und das Erfordernis der Hinterlegung der Aktien geédn-
dert. Insoweit kann auf die jeweiligen Gesetzestexte verwiesen werden.

Der Vorentwurf schlug jedoch, aufgrund der Erwdgung, dafl die Mitglieder der
Verwaltung im Grunde Abgesandte der Mehrheit seien und von dieser regelméafig
gedeckt wirden, vor, die Hemmnisse, die sich einer Regrel3klage auf Verlangen der
Minderheit in den Weg stellen, zu beseitigen.248 Geédndert wurde das Erfordernis eines
10%igen in einen nur 5%igen Aktienbesitz, wenn in einem Revisionsbericht
Verfehlungen von Mitgliedern der Verwaltung festgestellt werden konnten. Eine
angedachte Abstufung nach GroRenklassen der Gesellschaften wurde als willkirlich
abgelehnt. Die Herabsetzung erfolgte jedoch nicht, es blieb bei 10%.

Die grundsatzliche Trennung von Vorstand und Aufsichtsrat wurde, wie erstmals das
Aktiengesetz von 1884 (Art. 225a) und auch § 248 HGB normiert hatte, in § 84 E-1931
beibehalten; nur das Erfordernis, dal’ vor der Entlastung des Stellvertreters dieser seine
Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied nicht austiben durfte, ist mangels rechtspolitischer
Notwendigkeit fallengelassen worden.

b) Die weitere Diskussion

Die Frage der Stellung der vom Betriebsrat entsandten Aufsichtsratsmitglieder wurde in
den Entwirfen umgangen, obwohl bereits der Enquéte-Ausschul’ festgestellt hatte, dal3

248 schmolder, JW 1930, S. 2627.
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die gesetzlichen Bestimmungen nur insoweit geeignet seien, den vom Betriebsrat
entsandten Aufsichtsratsmitgliedern die erfolgreiche Mitarbeit im Aufsichtsrat zu
ermoglichen, ,,soweit nicht diese Mitarbeit entgegen dem Sinn der Entsendung durch
Verlegung des Schwergewichts von Aufsichtsratsarbeiten in  Kommissionen und
ahnliche Gremien eingeengt*“249 werde. Dies war wohl géngige Praxis, denn wenn im
Aufsichtsrat irgendwelche Dinge behandelt werden muRten, von denen die
Betriebsratsmitglieder keine Kenntnis erlangen sollten, wurden besondere Ausschiisse
einberufen. Die Bildung war zwar im HGB nicht vorgesehen, jedoch trotzdem mdglich.
Die Beschlusse wurden dann so vor das Plenum gebracht, dal3 die Mitglieder aus den
Reihen der Arbeitnehmer nicht verstanden, was gerade besprochen wurde. Von Seiten
der SPD wurde deswegen am 13.10.1931 ein Antrag gestellt, dal folgender § 246 a

HGB die Novelle von 1931 erganzen sollte:
,,Die von der Betriebsvertretung entsandten Mitglieder haben das Recht, an
allen Sitzungen der vom Aufsichtsrat eingesetzten Ausschisse auf Verlangen
teilzunehmen: zu diesem Zweck haben die Ausschiisse sie von Sitzungen
unter Angabe der Tagesordnung rechtzeitig zu benachrichtigen. 250

Am 12.02.1932 nahm der Rechtspflegeausschul? den Antrag an, der in der Folgezeit
allerdings im Plenum nicht mehr behandelt wurde. An einem Inkrafttreten des
Restentwurfs war insbesondere die Wirtschaft nicht mehr interessiert, da vom Reichstag
eine Verscharfung der VVorschriften erwartet wurde.251

I1l. Wirdigung der Weimarer Plane

Die Aktienrechtsdiskussion der Weimarer Republik wird in drei unterschiedliche
Reformrichtungen eingeteilt.252 Die erste Konzeption verlangte eine Wiederherstellung
der ,,Demokratie der Aktionare* als der mafigeblichen Eigentiimer: ,,Die Reform des
Aktienrechts musse die drei Grundrechte des Aktionars dem Buchstaben oder den Sinn
des Handelsgesetzbuchs entsprechend wiederherstellen: das Grundrecht auf
Mitbestimmung, auf Information und Erhaltung des ungeschmalerten Anteils am
Vermdgen und Ertrag.” Die zweite Reformrichtung verlangte, die berkommenen
Grundsatze privatrechtlicher Verfiigungsgewalt der Aktiondre zu durchbrechen und den
Schutz des Unternehmens im Interesse der Gesamtwirtschaft zu gewéhrleisten. Diesen
Gedankengéngen hatte sich die Kommission des Anwaltsvereins im Allgemeinen

249 Enquéte-Bericht, Band 3, S. 45.

250 schubert, in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung filr Rechtsgeschichte 1986, S. 169.

251 Schubert/Hommelhoff, Aktienrechtsreform, S. 35.

252 Schubert, Akademie fiir deutsches Recht, S. XXI1 ff nimmt diese Zusammenfassung vor. Sie wird an
dieser Stelle gekurzt wiedergegeben.
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angeschlossen,233 wenn sie auch das Individualinteresse des Einzelaktionérs durchaus
anerkannte. Die dritte Reformrichtung, deren wichtigste Vertreter vor allem in der
Kommission des DJT und in der Wirtschaft zu finden waren, befiirwortete lediglich
kleinere Anderungen auf der Basis des Status quo, wobei den grobsten MiRbrauchen der
Inflationszeit entgegengewirkt und die Finanzierungsmdglichkeiten ausgebaut werden
sollten. Die Vorherrschaft der Verwaltung sollte grundsétzlich nicht tangiert und das
Interesse des Einzelaktionars nicht starker als bisher geschiitzt werden. Das RIJM hat
sich wohl im wesentlichen der zweiten Reformrichtung anschlieRen wollen, zumal es in
zahlreichen Details den Vorschldgen des Anwaltsvereins gefolgt war.

G. Die aktienrechtliche Reformdiskussion bis zur Machtiibernahme Hitlers am
30.01.1933

Im Februar 1932 wurde also im Rechtspflegeausschul des Reichstags beschlossen, die
Stellung der Betriebsratsmitglieder im Aufsichtsrat zu stérken, ohne dafl diese
Bestimmung jedoch durch den Reichstag angenommen wurde.254

Der DAV legte im Sommer 1932 eine detaillierte Stellungnahme zum Entwurf von
1931 vor. Am 30.06.1932 wurde der Entwurf vom Justizministerium dem vorlaufigen
Reichswirtschaftsrat (RWR) Ubergeben, wobei man davon absah, den Entwurf in 1.
Lesung vor den wirtschaftspolitischen Ausschul? zu bringen. Statt dessen wurde mit den
Vorsitzenden der drei Abteilungen des RWR ein Arbeitsausschull gebildet, der den
Entwurf in 14 Sitzungen (zwei Lesungen) von September 1932 bis Januar 1933
beriet.2> Am Ende der Beratungen wurde dann ein Bericht vorgelegt, der jedoch
vertraulich behandelt wurde. Ziel der Beschliisse des RWR, in dem die Wirtschaft,
Arbeitnehmer und die aktienrechtliche Publizistik vertreten waren, war wiederum, die
Stellung der Stammaktiondare und der in den Aufsichtsrat entsandten
Betriebsratsmitglieder zu starken und die Macht der Verwaltungen einzuschranken. VVon
keiner Seite wurde jedoch die Aktiengesellschaft als Institut des Privatrechts in Frage
gestellt, obwohl teilweise eine stérkere staatliche Aufsicht gefordert wurde. Als der
AktienrechtsausschuB des RWR im Mérz 1933, also bereits nach der Machtiubernahme

253 Bericht des DAV, Bd. 2, S. 13ff.

254 schubert, in: Zeitschrift der Savigny- Stiftung fiir Rechtsgeschichte 1986, S. 157.

255 Abteilung 1: Arbeitgebergruppe, 2: Arbeitnehmer, 3: u.a. Verbraucherschaft, Beamtenschaft, freie
Berufe). Auf die Darstellung der Beratungen wird hier aufgrund des Umfanges verzichtet, zumal zwar
Anderungen erfolgten, jedoch durch die Machttbernahme Hitlers eine diesbeziigliche Umsetzung
nicht erfolgte. Die Protokolle der Beratungen sind abgedruckt bei Schubert/Hommelhoff,
Aktienrechtsreform, S. 101 ff. Hachenburg saR diesem vor.
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Hitlers, seinen AbschluBbericht256 zum Aktiengesetzentwurf erstattete, fand ein Projekt
seinen AbschluBR, das sorgfaltig vorbereitet und im vorparlamentarischen Raum
ungewohnlich intensiv beraten worden war.257

H. Das Aktiengesetz 1937

Kurz nach der Machtiibernahme durch die Nationalsozialisten 1933 kam die Diskussion
uber eine Reform des Aktienrechts wieder auf; die nationalsozialistische Denkweise
spiegelte sich auch in der Wirtschaft wieder. An die Stelle der liberalen
Grundeinstellung der Weimarer Republik trat entsprechend der nationalsozialistischen
Ideologie eine organische Wirtschaftsauffassung. Die Wirtschaftspolitik war von nun an
dem ,Wohl des Volkes* untergeordnet und allem voran stand nicht mehr das
»Gewinnstreben®, sondern das ,,Gemeinwohl*.25%8 Die zunéchst seitens der NSDAP
geplante Verstaatlichung der GroRindustrien, Banken und Versicherungen wurde nicht
durchgefuihrt, nachdem Hitler erkannt hatte, daR er ohne die freie Wirtschaft seine Ideen
nicht verwirklichen konnte. Das Wirtschaftlichkeitsprinzip der Unternehmen wurde
vielmehr anerkannt, jedoch vor dem Hintergrund des gesamtwirtschaftlichen Ziels.

Der Bericht des vorlaufigen Reichswirtschaftsrats wurde bereits kurz nach seinem
Erscheinen scharf kritisiert. So wurde festgestellt, dal fast ausschlieflich Liberalisten
und Marxisten in dem Ausschu3 gesessen héatten. Nationalsozialistisches Denken sei
somit nicht mit in die Beratungen eingeflossen, weswegen mittels der vom vorlaufigen
Reichswirtschaftsrat gefundenen Grundlage fur das kiinftige Wirtschaftsrecht kein
Aktienrecht des neuen Reiches entstehen konne. Bereits die Bejahung der Grundsétze
des geltenden Aktienrechts sei nicht mit dem neuen Reich vereinbar.25°

Gleichwonhl fiihrte die Fortsetzung der mit der Notverordnung von 1931 schon teilweise
verwirklichten Reformbestrebungen zum Aktiengesetz von 1937, das diese Materie nun
endgltig aus dem HGB herausloste. Sachlich lag das Gesetz weithin auf der bisherigen
Linie. Zwar berief man sich bei der Starkung des Vorstands auf das
nationalsozialistische Fuhrerprinzip, in  Wirklichkeit hatte die Verwaltung die
Hauptversammlung schon langst weitgehend entmachtet und die Aktiengesellschaft
damit von ihrem gesetzlichen Modell entfernt. Der Zeitgeist schlug allenfalls in § 70

256 Der Bericht ist anonym gehalten, lediglich als 87-seitiges Manuskript gedruckt und nicht im
Buchhandel erschienen. Er findet sich vollstandig im ZstA Potsdam.

257 schubert/Hommelhoff, Aktienrechtsreform S. 72.

258 | jst, S. 177.

259 Danielcik im "Vélkischen Beobachter" vom 11.4.1933.
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AktG 1937 durch, wonach der Vorstand die Aktiengesellschaft ,,im Bewultsein der
Verantwortung fur den gemeinen Nutzen von Volk und Reich* zu leiten hatte. Die
Beflrchtungen, dafl das Regime die schon seit langem angestrebte Verabschiedung
eines neuen Aktiengesetzes zum Anlal nehmen wirde, das gesamte Aktienrecht
ideologisch auszurichten, bestétigte sich also nicht.

Das AktG 1937260 prachte die Reformbestrebungen der dreif3iger Jahre zum AbschluB.
Es trat mit dem Einflihrungsgesetz vom 30.01.1937261 am 01.10.1937 in Kraft.

I.  Entstehung

1. Vorarbeiten des Ausschusses der Akademie fiir Deutsches Recht

Mit der Ubernahme der Macht durch den Nationalsozialismus konnte endlich an eine
forcierte Aufnahme der Reformarbeiten gedacht werden, denn sie war vor allem, nach
damaliger Ansicht,262  deswegen erforderlich, um den nationalsozialistischen
Grundsétzen auch auf dem Gebiet der Wirtschaft zum Durchbruch zu verhelfen.
Zuné&chst beschrénkte man sich im RIJM darauf, die Reformdiskussionen zu beobachten
und den Aktiengesetzentwurf von 1931 durch einen Referenten umarbeiten zu lassen.
Im Herbst 1933 lagen von Seiten des RIM vorldufige Vorschlage zur Anderung des
Aktiengesetzes vor, die jedoch keine grofiere Bedeutung erlangt haben.263

Bei der Akademie fiir Deutsches Recht wurde ein Ausschuf? fir Aktienrecht264 gebildet,
in dessen Hande zunachst die notwendigen Arbeiten gelegt wurden. Mit dem Ausschuly
sollte eine Stelle auferhalb des behdérdlichen Apparats geschaffen werden, die alle
Anregungen aus Partei, Wirtschaft und Wissenschaft zusammenfassen und bearbeiten
sollte.265 Dem Ausschuf wurde zunéchst der Vorschlag des RIM von 1933 vorgelegt. In
zwei Berichten266 vom April 1934 und April 1935 wurden die Ergebnisse dieser
Arbeiten, an denen Vertreter von Partei und Wirtschaft beteiligt waren, niedergelegt.
Auf diesen Ergebnissen aufbauend, ist der vom RJM vorgelegte Entwurf von 1935

260 RGBI. 1937, S. 107, berichtigt S. 588, 1140.

261 RGBI. 1937, S. 166.

262 DaR dies nur in groben Ziigen erfolgte, wird sich im Laufe der Darstellung ergeben.

263 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XXV.

264 Die Mitglieder werden bei Schubert, Akademie fiir deutsches Recht, S. L ff vorgestellt. Die NSDAP
wurde vertreten von: Buchner (Chefsyndikus der IHK Munchen), die wissenschaftliche Diskussion der
Weimarer Republik vertrat Heymann, der Mitglied der DJT Kommisson 1926/28 gewesen war. Dem
nationalsozialistischen Bestrebungen wohlwollend gegentiber standen Klausing, und Geldmacher.
Unter anderen gehdrten noch Bachmann, Frank, Kifkalt, Quassowski, Schlegelberger, Schmélder,
Semler, und Wiirdinger dem Ausschul? an.

265 K|lausing, S. 23.

266 An dieser Stelle wird darauf verzichtet, den Inhalt dieser Berichte im Einzelnen wiederzugeben, da
Schubert, Akademie fur deutsches Recht, dazu eine detaillierte Untersuchung durchgefihrt hat.
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fertiggestellt worden. Forderungen nach Einfihrung des Konzessionszwangs und einer
Entsendung von Staatsvertretern in die Aufsichtsrdte von Seiten der Mitarbeiter des
Reichsleiters Hess?67, konnten sich in dem mehrheitlich wirtschaftlich ausgerichteten
Aktienrechtsausschul’ nicht durchsetzen.268 VVon dieser Seite wurde u.a. vorgeschlagen,
in alle Aufsichtsrate von Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung Partei- und Staatsvertreter als Aufsicht zu delegieren, wie es in Italien zu dieser
Zeit durchgefihrt wurde.269

Der erste Ausschuf3bericht vom April 1934270 war ein klares Bekenntnis zu den aus der
Weimarer Republik Uberbrachten Grundsatzen des Aktienrechts, obwohl er auch
nationalsozialistische ~ Terminologie  beinhaltete. Die darin  enthaltenen
Reformvorschldage kamen also dem in erster Linie ideologisch ausgerichteten
nationalsozialistischen Reformprogramm nur teilweise entgegen. In den Beratungen des
Ausschusses gelang es ndmlich durch geschickte Vorgehensweisen den
nationalsozialistischen Reformvorstellungen entgegenzuwirken. In den Berichten war
vom Nationalsozialismus nicht viel zu splren. Nur vereinzelt wurden aus
Opportunitatsgriinden  gewisse  Zugestandnisse an die nationalsozialistischen
Forderungen gemacht. Am Ende des letzen Abschnitts ber ,,Aktiengesellschaften und
Staat” stellte der Bericht?71 fest, dal} eine gewaltsame Umgestaltung des Aktienrechts
schwere Nachteile mit sich bringen wirde. Die Ursache fiir die Kritik am Aktienrecht
lage in den Verschiebungen der deutschen Wirtschaft infolge der Inflation und in der
geschéftlichen Moral, nicht jedoch in der Form des Aktienrechts bzw. der Aktienge-
sellschaft als solche. Hervorgehoben hat der Bericht, dal3 es nicht eines Neuaufbaus be-
durfte, sondern eines Umbaus des Aktienrechts. Die verdeckte Absage des Ausschusses
an eine vollstandige Umgestaltung des Aktienrechts im nationalistischen Sinne stiel auf
Kritik der nationalsozialistischen Presse. Bereits kurz nach Veroffentlichung durch den
AusschuBvorsitzenden KilRkalt im April 1934 brach eine Flut von Stellungnahmen und
Kritiken auf die Akademie fir Deutsches Recht und ihren Bericht herein. Die Absage an
einen Neuaufbau des Aktienrechts wurde kritisiert, denn man war der Ansicht, daf das

267 Die Vorschlage des ,,Minsterium Hess“, wie es von Schubert aao. genannt wurde, sollten wohl die
Meinung der Parteilfiihrung der NSDAP wiedergeben. Hess war zwar Minister, hatte aber keinen
Geschéftsbereich.

268 Bachmann, in: Die Deutsche Volkswirtschaft 1933, S. 265. Bachmanns AuBerungen gelten als
reprasentativ fur die nationalistischen Reformvorstellungen, vgl. Schubert, aao. S. XXV.

269 Fischer, AcP 154, S. 108; Ein italienisches Gesetz gab Staat und Partei das Recht, Vertrauensleute in
die Verwaltungen der Aktiengesellschaften zu entsenden, die ein VVetorecht besitzen, wenn "die Ziele
der Gesellschaft dem 6ffentlichen Interesse nicht entsprechen”.

210 Apgedruckt bei Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. 473ff.

211 Bericht 1934, aao., S. 495f.
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uberlieferte Aktienrecht keine Grundlage fir die Rechtserneuerung darstellen kénne.272
Doch trotz aller Anfeindungen war der Aktienrechtsausschull auch nach 1934 nicht
bereit, den Forderungen nach einer ideologischen Ausrichtung des Aktienrechts zu
entsprechen. Die scharfe Kritik flihrte aber dazu, daR der Direktor der Akademie fir
Deutsches Recht Lasch273, die Ziele klarzustellen und die Vorschldge gegeniber den
Kritiken in der nationalsozialistischen Presse zu verteidigen suchte. Dennoch fanden in
der zweiten Sitzungsperiode des Ausschusses (vom 09.06.1934 bis 22.10.1936)
Anderungen Eingang in die Vorschlage.

Der zweite AusschulRbericht vom Marz 1935274 fallte die Ergebnisse der zweiten Ver-
handlungsrunde zusammen, enthielt zwar ebenfalls nationalsozialistische Terminologie,
hielt sich aber noch mehr zuriick als sein VVorgénger. Die AusschuBmehrheit bestéatigte
im wesentlichen die Ergebnisse der ersten Verhandlungsrunde. Der zweite Bericht fand
in der nationalsozialistischen Presse kaum mehr Beachtung, wurde zudem wesentlich
wohlwollender aufgenommen, als der Bericht ein Jahr zuvor.

2. Die weitere Aktienrechtsdiskussion

Im April 1935 lagen also die Ergebnisse der Diskussionen der Akademie fiir Deutsches
Recht vor, so dal das RJM noch im Sommer 1935 einen Entwurf zu einem
Aktiengesetz in enger Anlehnung sowohl an die Arbeiten der Weimarer Republik und
die Novelle von 1931 als auch an die Beschliisse des Akademieausschusses anschlieRen
konnte.

Die in der zwischen 1935 und 1937 stattfindende Diskussion wurde wesentlich gepragt
durch die Rede Schlegelbergers vor der IHK Hamburg am 15.08.1935275 und durch die
Rede Schachts?76 auf der 9. Vollversammlung der Akademie fiir Deutsches Recht am
30.11.1935.

Schlegelberger stellte sich ausdricklich hinter die Vorschlage der Akademie fir
Deutsches Recht, was man von Schacht nicht behaupten kann. Die Rede Schachts
bewirkte eine Entideologisierung der aktienrechtlichen Diskussion.2’” Bei allen

212 Bachmann, in: Die deutsche Volkswirtschaft, S. 590; Heiser, in: Der praktische Betriebswirt, S. 499ff;
Fischer, in: Die deutsche Volkswirtschaft 1934, S. 1005ff

213 Karl Lasch war zundchst kommissarischer Geschéftsfiihrer, ab 01.02.1934 Direktor der ADR und
Amtsleiter der NSDAP.

274 Abgedruckt bei Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. 497ff.

215 Schlegelberger, Die Erneuerung des deutschen Aktienrechts. Vortrag gehalten am 15.08.1935 vor der
IHK Hamburg.

276 Dje Rede vom 30.11.1935 wurde veréffentlicht: Schacht, Die deutsche Aktienrechtsreform 1935.

217 schubert, Akademie fir Deutsches Recht, S. XXXVII Als leitende Gesichtspunkte stellte Schacht
heraus:
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Bemuhungen der AusschuBmitglieder, eine Entideologisierung der Reformdiskussion
herbeizufiihren, war es Schacht, der sowohl der Konzeption des RIJM als auch den
nationalsozialistischen Volkswirtschaftlern und Juristen eine duRerst geschickt
vorgetragene Absage erteilte, die im Gesellschaftsrecht zu einer Entscharfung der
rechtspolitischen Diskussion fiihrte, so Klausing, Professor an der Universitat Frankfurt
am Main.2’8 Nachdem die ersten Stellungnahmen zum vorgelegten Entwurf
eingegangen waren, berief das RIJM fiir den 08.10.1935 eine kommissarische Beratung
unter dem Vorsitz des Justizministers2’® ein. In dieser Besprechung stieflen einige
Vorschlage des Entwurfs auf den Widerstand des RWM, u.a. die Normierung des
Fuhrerprinzips in den 88 69, 70 und 74 des Entwurfes, das Stimmrecht des Vorstands in
8 114 sowie die Reduzierung des Aufsichtsrats auf maximal 20 Mitglieder. Mitte
Oktober 1935 fand dann eine Besprechung zwischen dem Justizminister und dem
Reichswirtschaftsminister statt, bei der eine Neufassung des Entwurfes von 1935 die
Absicht war. Die dem Reichswirtschaftsminister am 21.10.1935 ibersandte Neufassung
trug in sehr weitem Malle den Winschen des RWM Rechnung.280 Nachdem sich das
RIJM mit dem RWM i(ber die noch offenen Fragen Ende April 1936 geeinigt hatte,
konnte im Mai 1936 eine Neufassung des Entwurfes vorgelegt werden.281 Am
22.10.1936282 beriet dann der Aktienrechtsausschul® der Akademie uber diesen Entwurf
ohne Beisein von Vertretern des Justizministeriums. Die AusschuBmitglieder billigten
im wesentlichen den Entwurf, jedoch meldete der Vertreter des Reichsleiters Hess
einige Anderungswiinsche an. Die Mitarbeiter von Hess, die erst sehr spat an den
Gesetzgebungsarbeiten beteiligt wurden, hatten jedoch aufgrund der vorherigen
Entschérfung der aktienrechtlichen Diskussion kaum noch Chancen, groRere
Reformwiinsche durchzusetzen. Am 31.10.1936 fand nochmals eine ausfuhrliche

»1. Rechtssicherheit auf wirtschaftlichem Gebiet ist unerlésslich. - 2. Aktiengesellschaften sind ein
geeignetes Instrument, besonders in einer kapitalarmen Wirtschaft, zum Aufbau moderner
Wirtschaftsunternehmungen. - 3. Die willige Mitarbeit des einzelnen Unternehmers und Sparers ist
unentbehrlich. - 4. Die leichte Verkehrsfahigkeit der Aktie ist notwendig flr die Aufbringung der
erforderlichen Kapitalien.- 5. Fihrer werden nicht ernannt, sondern entstehen und mussen sich als
solche bewéhren.- 6. Das Verantwortungsgefiihl des Wirtschaftsfiihrers darf nicht geschwécht, sondern
muR gefdrdert werden. - 7. Zwischen Betriebsfiihrer und Aktiondren muR ein gleiches
Vertrauensverhéltnis bestehen wie zwischen Betriebsfuhrer und Gefolgschaft.- 8. Rechnungskontrolle
gegeniiber dem Wirtschaftsprifer ist erforderlich. - 9. Die Verschiedenheit von Zweck und Inhalt der
Aktienunternehmung bedingt eine gewisse Freiheit der Satzung in der Aufstellung der
Organisationsvorschriften. - 10. Das neue Aktienrecht mu ebensosehr auf die Aufgabe der Zukunft
wie auf die Méngel der VVergangenheit ausgerichtet werden.“

218 Klausing, S. 26.

219 Justizminister Girtner

280 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XLII.

281 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XLIII.

282 Das Protokoll tiber diese Sitzung ist abgedruckt bei Schubert, Akademie fir Deutsches Recht, S.
423ff.
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Besprechung des RJM und des RWM mit den Vertretern des Reichsleiters statt. In
dieser Besprechung wiederholten sie Forderungen vom 22.10.1936: Beschrankung der
Rechtsform der Aktiengesellschaft auf Gesellschaften, die ein Handelsgewerbe
betreiben, Abschaffung von Ein-Mann-Gesellschaften, Verbot fir Aktiengesellschaften,
die keine Banken sind, an Vorstandsmitglieder Kredite zu gewéhren, Namensaktien bei
bestimmten Betrieben. Im Verlauf der Besprechung gelang es den Vertretern des RIM
und des RWM, die Abgesandten von Hess zur Aufgabe fast aller ihrer Forderungen zu
bewegen. Keine Einigung erzielt werden konnte zunéchst aber Uber die Frage, wieviel
Aufsichtsratsposten eine Person auf sich vereinigen durfte und in welcher Weise die
Tantiemen mit den Sozialaufwendungen in eine bestimmte Relation gesetzt werden
durften. Als man sich schlieBlich auch Uber diese Punkte geeinigt hatte, billigte das
Kabinett den Entwurf mit den vom RWM und RIM vorgeschlagenen Anderungen am
26.01.1937. Das Gesetz wurde am 30.01.1937 von Hitler vollzogen und am 04.02.1937
im Reichsgesetzblatt verdffentlicht.283 Die amtliche Begriindung erschien am gleichen
Tag im Reichsanzeiger.284

3. Das Aktiengesetz vom 30.01.1937

Im Ergebnis wurde also an der fiir das Wirtschaftsleben unentbehrlichen Rechtsform der
Aktiengesellschaft festgehalten, obwohl im Nationalsozialismus zundchst Stimmen laut
geworden waren, welche die vollige Beseitigung der anonymen Kapitalgesellschaften
forderten. Es setzte sich jedoch die Erkenntnis durch, dal fir GroBunternehmen die
Form der Kapitalgesellschaft nicht wegzudenken war und ist.285 Das Aktiengesetz 1937
Ioste duBerlich das Aktienrecht aus dem HGB; aber lediglich aufgrund der erheblichen
Vermehrung der Paragraphenzahl, also aus technischen Griinden. Sachlich blieb das
Aktienrecht ein Teil des Handelsrechts.286 Im brigen wurden begriffliche Anderungen
vorgenommen. Zum Beispiel sprach man nunmehr nicht mehr von der General-
sondern von der Hauptversammlung, wie auch schon der Entwurf von 1931287
vorgeschlagen hatte. Im Rahmen der Diskussionen wurde von den Vertretern des
Reichsleiters vorgeschlagen, die Rechtsform der Aktiengesellschaft auf Gesellschaften,
die ein Handelsgewerbe betreiben zu beschranken. Zudem sollte positiv festgestellt
werden, fir welche Gewerbe die Form zul&ssig sein sollte und fir welche nicht, was

283RGBI. 1937, S. 107ff.

284 Deutscher Reichsanzeiger und PreuBischer Staatsanzeiger 1937 (Nr. 28), S. 1ff.
285 Hueck, S. 178.

286 Hueck, S. 178.

287 vql. S. 62.
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allerdings nicht umgesetzt wurde. Man kehrte also nicht mehr zu der Regelung vor 1870
zurick.

Verfolgt man die Reformdiskussion zur Zeit des Nationalsozialismus, stellt man fest,
dall das Hauptaugenmerk der Einfiihrung des Fuhrerprinzips, also der Entrechtung der
Hauptversammlung zugunsten der Unternehmensfihrung galt. Zudem wollten die
Reformer kleinen Unternehmen nicht mehr die Rechtsform der Aktiengesellschaft
ermdoglichen.

Um kleine Gesellschaften von der Rechtsform Aktiengesellschaft auszuschlie3en wurde
in § 7 AktG 1937 der Mindestnennbetrag des Grundkapitals auf 500.000 RM und in § 8
AktG 1937 der Mindestnennbetrag der Aktien auf 1.000 RM festgelegt. Diese
Regelungen wurden von allen Beteiligten an der Reform befiirwortet. Nach § 2 des
Einfihrungsgesetzes muBten Aktiengesellschaften, deren Grundkapital nicht 100.000
RM erreichte, sich bis zum 31.12.1940 umwandeln oder auflésen; Aktiengesellschaften
mit einem Grundkapital von 100.000 RM und mehr blieben bestehen, mufiten aber,
wenn sie ihre Verhéltnisse wesentlich veranderten (Gegenstand des Unternehmens, die
Verfassung oder Art des Geschéftsbetriebs), das Grundkapital zugleich auf 500.000 RM
erhéhen. Das Ziel, kleine Gesellschaften auszuschlieBen, wurde dadurch erreicht und
durch die Erleichterung einer Umwandlung der Anwendungsbereich des Aktienrechts
beschrankt. Der Vorschlag der Akademie fir Deutsches Recht, wonach alle
Gesellschaften mit einem Grundkapital bis zu 200.000 RM und nicht nur bis 100.000
RM, wie der Entwurf vorsah, zur Umwandlung in eine andere Gesellschaftsform
verpflichtet sein sollten wurden nicht umgesetzt.288

a) Der Aufsichtsrat im Gesetz von 1937

Die Regelungen (ber den Aufsichtsrat waren im AktG 1937 in den 8§ 86 ff
festgeschrieben. Das immer noch bestehende Versagen des Aufsichtsrats veranlate
einige Kritiker, bei der Diskussion Uber eine Reform des Aktienrechts wiederum die
Forderung nach Abschaffung des Aufsichtsrats zu erheben. Andere verlangten die
Reformierung der Uberwachung unter Beibehaltung des Aufsichtsrats. Jedenfalls sollte
die Hauptversammlung zugunsten des Vorstands entmachtet werden.289

Gedndert wurde im Vergleich zur aktienrechtlichen Notverordnung und zum Entwurf
von 1931 folgendes:

288 Schubert, Akademie fir Deutsches Recht, S. XLV.
289 Klausing, S. 42.
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Die angestrebte Verkleinerung des Aufsichtsrats erfolgte fast unproblematisch. Bereits
der Entwurf von 1935 hatte den Vorschlag des Akademieausschusses,2% den
Aufsichtsrat auf sieben bis neun Mitglieder zu beschrédnken nicht bernommen. Man
befurchtete eine nachteilige Auswirkung auf die Erhaltung und den Aufbau
geschéftlicher Beziehungen und Verbindungen, wozu der Aufsichtsrat u.a. diene. Statt
dessen wurde eine Staffelung der Hochstzahl der Aufsichtsratsmitglieder nach der Héhe
des Stammkapitals vorgesehen. Bei einem Stammkapital von mehr als 20.000.000 RM
konnte der Aufsichtsrat aus maximal 20 Personen bestehen.

885 Abs. 1 des Entwurfes 1935 lautete demnach :
(1) Der Aufsichtsrat besteht aus drei Mitgliedern. Die Satzung kann eine
hohere Zahl festsetzen. Die Hochstzahl der Mitglieder des Aufsichtsrats
betragt bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von bis zu 3.000.000
RM sieben, von mehr als 3.000.000 RM zwolf, von mehr als 20.000.000
RM zwanzig.*

Wiéhrend 8§ 243 Abs. 1 Satz 1 HGB nur eine Mindestzahl von Aufsichtsratsmitgliedern
vorschrieb, beschrénkte schon Art. VIII Abs. 3 der aktienrechtlichen NotVO von 1931
ihre Hochstzahl auf 30. Durch die Begrenzung des Mitgliederbestandes des
Aufsichtsrats sollte seine praktische Arbeitsfahigkeit gewahrleistet werden. Dieser
Gesichtspunkt galt unveréndert fir das Aktienrecht 1937, nur mit dem Unterschied, dal3
es diesen noch stéarker betont wissen wollte und deshalb die Hochstzahlen weiter herab
gesetzt wurden.

8 86 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 AktG 1937 wurde wie vom Entwurf 1935 vorgeschlagen
gefalit, jedoch als Kompromi um Satz 4 ergénzt, der hinsichtlich der Mitgliederzahl be-

stimmte:
,,Der Reichswirtschaftsminister kann im Einvernehmen mit dem
Reichsminister der Justiz und den sonst beteiligten Reichsministern
Ausnahmen zulassen, wenn das Wohl der Gesellschaft oder
gesamtwirtschaftliche Belange es fordern.**

Hinsichtlich der Zusammensetzung wurde entsprechend dem Entwurf 1931 erstmals
verboten, juristische Personen als Mitglied des Aufsichtsrats zuzulassen (8 86 Abs. 2
AktG 1937).

Eine langere Diskussion verursachte jedoch das Problem, wieviel Aufsichtsratssitze eine
Person auf sich vereinigen durfte und wie die Tantiemenfrage der zusatzlichen
Aufsichtsratsposten geregelt werden sollte. Zundchst hatten die Vertreter des

290 Bericht von 1935, aao., S. 5.
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Reichsleiters eine Hochstzahl von finf Aufsichtsratssitzen pro Person vorgeschlagen,
und daB die Ausgaben der Gesellschaft fiir soziale Zwecke in ein Verhaltnis gesetzt
werden sollten zu den Gesamtbeziigen des Vorstandes und des Aufsichtsrats.21 Den
Vertretern des RIM und des RWM gelang es zu Beginn nicht, eine Einigung in diesen
Punkten zu erzielen. Mit 8 85 Abs. 2 des Entwurfs von 1935 wurde folgende Fassung
vorgeschlagen:

.»(2) ...Mitglied kann ferner nicht sein, wer bereits in zwanzig Aktiengesell-
schaften oder Kommanditgesellschaften auf Aktien Mitglied des Auf-
sichtsrats ist.*“292

Bereits Art. VIII Abs. 4 NotVO 1931 bestimmte, dal ein Mitglied nicht mehr als 20
Aufsichtsratsmandate in seiner Hand vereinigen durfte. Diese Vorschrift beruhte auf der
Erwagung, dal? ein einzelnes Mitglied sein verantwortungsvolles Amt nicht gleichzeitig
bei einer Vielzahl von Gesellschaften sach- und pflichtgemaR ausiiben konnte. In einem
Schreiben vom 03.11.1936 gestand zwar Hess dem RJM zu, dall zehn
Aufsichtsratsposten in einer Person kumuliert werden dirften. Eine Uberschreitung
dieser Hochstzahl sollte mit ministerieller Genehmigung zuldssig sein, was schon durch
das RWM in der Besprechung vom Oktober 1935 angeregt worden war.2% Die
Tantiemen fir diese zusétzlichen Aufsichtsratsposten sollten allerdings unmittelbar an
die NSV oder an andere Verbande der NSDAP abgeliefert werden. Jedoch waren Ende
November 1936 zwischen den Ressorts immer noch die zwei bereits erwahnten
Streitpunkte offen. Zwischen dem RJM und dem RWM wurden dann im Dezember
1936 Kompromifvorschldge tber die Tantiemen- und Aufsichtsratsfrage verabredet und
in einen Neudruck des Entwurfs aufgenommen.2%

8 78 Abs.1 des Entwurfs wurde nun so gefal3t:
,....Gewinnbeteiligungen sollen auch in einem angemessenem Verhaltnis
stehen zu den Aufwendungen zugunsten der Gefolgschaft oder von
Einrichtungen, die dem gemeinen Wohle dienen.**

Und § 86 Abs. 2:

,.-...Mitglied kann ferner nicht sein, wer bereits in zehn Aktiengesellschaften
oder Kommanditgesellschaften auf Aktien Aufsichtsratsmitglied ist; soweit
es zur ausreichenden Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange des Reiches,
von Landern, Gemeindeverbéanden oder Gemeinden oder von
Wirtschaftsunternehmen nétig erscheint, kann der Reichsminister der Justiz
mit Zustimmung der beteiligten Reichsminister abweichende Vorschriften
und Anordnungen treffen.**

291 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XLIII.
292 Schubert, Akademie fiir deutsches Recht, S. XLI.
293 Schubert, Akademie fiir Deutsches Recht, S. XLII.
294\/gl. § 78 Abs. 1, § 86 Abs. 2 des Entwurfes.
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Unter dem 29.12.1936 und dem 05.01.1937 teilte ein Vertreter des Reichsleiters dem
RIJM mit, daB der Stellvertreter des Fihrers den Kompromifvorschlagen nicht
zustimmen konnte. Am 07.01.1937 kam es zu einer abschliefenden Besprechung
zwischen dem Justizminister und dem Reichswirtschaftsminister tiber die Wiinsche des
Ministeriums Hess. Der Reichswirtschaftsminister erklérte sich mit der Hochstzahl von
zehn Aufsichtsratsposten, die eine Person innehaben durfte, einverstanden. Ferner fand
man eine Losung der Frage, wie das angemessene Verhdltnis zwischen
Gewinnbeteiligung und sozialen Leistungen fir die Arbeitnehmerschaft durchgesetzt
werden sollte, ndmlich so, wie mit § 78 Abs. 1 des Entwurfs vorgeschlagen wurde, vgl.
8 98 Abs. 4 AktG 1937. Am 23.01.1937 meldete sich noch ein Vertreter der Akademie
fir Deutsche Recht und wiederholte einige Forderungen, welche die Akademie bereits
im Oktober 1936 erhoben hatte. Hiernach sollte 8 86 dahin abgeéndert werden, dal3 der
Aufsichtsrat aus maximal neun Mitgliedern bestehen sollte. Dieser Vorschlag fand
jedoch keine Berticksichtigung, es blieb bei den vorliegenden Fassungen.

Das im Entwurf von 1931 vorgeschlagene29 Entsendungsrecht von Mitgliedern in den
Aufsichtsrat wurde bernommen, jedoch mit einer zahlenméRigen Beschrédnkung auf
maximal ein Drittel aller Aufsichtsratsmitglieder. Diese Grenze wurde eingefihrt, um
den gewdhlten Mitgliedern die Oberhand zu belassen, da der Aufsichtsrat den Charakter
eines Vertrauensorgans aller Aktionare haben sollte. Im tbrigen wurde jetzt in § 88 Abs.
2 AktG 1937 ein Entsendungsrecht entsprechend dem im Entwurf 1931 gemachten
Vorschlag festgelegt, so daR es nur den Inhabern solcher Aktien eingerdumt werden
konnte, die auf den Namen lauteten und deren Ubertragung an die Zustimmung der
Gesellschaft gebunden war. Dadurch hatte die Gesellschaft es in der Hand, das
Eindringen unerwinschter Aktiondare in den Aufsichtsrat zu verhindern. Neu war auch 8
88 Abs. 4 Satz 2 AktG 1937, der eine gerichtliche Abberufung des entsandten Mitglieds
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes vorsah.

Nicht Gbernommen hatte man das im Entwurf 1931 vorgeschlagene
Minderheitswahlrecht. Auch fir die aktienrechtliche Diskussion in der NS-Zeit wurde
die Frage nach einem durch die Satzung zu bestimmenden Verhaltniswahlrecht
aufgeworfen. Dies wurde jedoch mit der Begrindung verworfen, dal} fir ein solches
kein Raum sei, da die gewahlten Mitglieder jeder einzeln das Gesamtinteresse der
Gesellschaft vertreten sollten. Das Verhaltniswahlrecht héatte, nach damaliger Ansicht,
dem Geist des Aktienwesens widersprochen.2%

295 ygl. S. 63.
296 schlegelberger/Quassowski, Rz. 7 zu § 87.
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Eine weitere Ausnahme von der zwingenden Regelung, dal der Aufsichtsrat von der
Hauptversammlung gewahlt werden mufte, wurde mit § 89 AktG 1937 getroffen,
namlich eine Bestellung durch das Gericht. Bereits die Reformer der Weimarer
Republik hatten im Entwurf 1931 eine solche Vorschrift vorgesehen, jedoch wurde 8 78
E-1931 dahingehend verandert, dal® ebenfalls ein Aufsichtsratsmitglied oder auch nur
ein Aktionar (nicht 10%2°7) den Antrag bei Gericht stellen konnte.

Zur Amtsdauer der Aufsichtsratsmitglieder ist nur eine Anderung erfolgt. Das
Aktiengesetz sprach in 8 87 Abs. 1 Satz 2 nun von den ,,Aufsichtsratsmitgliedern* und
nicht mehr wie 8 243 Abs. 3 HGB oder § 75 Abs. 4 E-1931 vom ,,Aufsichtsrat®.
Dadurch wurde klargestellt, dal die Wahlperiode nicht fiir alle Mitglieder die gleiche zu
sein brauchte. Ein turnusgemafes Ausscheiden war also erlaubt.

Hinsichtlich des Widerrufs der Bestellung wurde die im Entwurf 1931 aufgestellte
Regelung in 8§ 87 Abs. 2 AktG 1937 Ubernommen.2%8 Neu war, dal nun auch die
Bestellung des ersten Aufsichtsrats von der Hauptversammlung vor Ende der
Bestelldauer widerrufen werden konnte, und zwar mit einfacher Stimmenmehrheit.

Der Aufsichtsrat hatte weiterhin die Aufgabe, die Geschéftsfiihrung zu Gberwachen (88
95 Abs.1, 96 AktG 1937), wobei der Vorschlag des Entwurfs 193129, den Passus: ,,in
allen Zweigen der Verwaltung* zu streichen, bernommen wurde. Hinsichtlich der
Prifungsgegenstdnde wurde in Abdnderung des § 82 E-1931 nun auch der vom
Vorstand aufzustellende Geschaftsbericht vom Aufsichtsrat geprift. § 96 AktG 1937
falte dabei die Regelungen in § 246 Abs. 1 letzter Satz und § 262e Abs. 3 HGB
zusammen. Diese Aufgabe wurde aufgrund der ,,Entrechtung** der Aktionare zugunsten
einer auBerordentlichen Starkung der Machtbefugnisse des geschaftsfiihrenden
Vorstands noch bedeutungsvoller. Die Mitglieder des Aufsichtsrats bten die
Uberwachungsfunktion im Namen der Aktionare aus, von denen sie gemaR § 87 AktG
1937 im Rahmen der Hauptversammlung gewéhlt worden waren. Der Aufsichtsrat
stellte also dasjenige Organ dar, welches ein Gleichgewicht schaffen sollte, zwischen
den Eigentimerinteressen und dem Geschéfts- und Betriebsinteresse.300

Um die Uberwachung ordentlich durchfiihren zu konnen, reichte die mit der
aktienrechtlichen NotVO erstmals und in § 81 AktG 1937 eingefihrte
Berichterstattungspflicht des Vorstands in mindestens vierteljahrlichen Abstanden sowie
bei wichtigen Anlédssen an den Vorsitzer des Aufsichtsrats nicht aus. Dem Vorstand war

297 vgl. S. 65.
298 \/gl. § 75 Abs. 5 E-1931.
29 vqgl. S. 65.
300 Fischer, AcP 154, S. 110.
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es moglich in dieser Form nur das zu berichten, was er zur Berichterstattung fur notig
hielt. Deshalb mufite der Aufsichtsrat daneben weiterhin das Recht haben, vom
Vorstand Berichterstattung zu verlangen, § 95 Abs. 2 AktG 1937. Nach Abs. 2 Satz 2
konnte nun erstmals auch das einzelne Mitglied Berichterstattung verlangen, jedoch nur
an den gesamten Aufsichtsrat. Falls diesem Verlangen nicht entsprochen wurde, hatte
das einzelne Mitglied einen durchsetzbaren Anspruch nur, wenn der Vorsitzer des
Aufsichtsrats dieses Verlangen unterstutzte. Neu war, dall der geméal § 81 AktG 1937
zu erstattende Sonderbericht aus wichtigem Anlal nicht mehr an den gesamten
Aufsichtsrat zu erstatten war, sondern nur noch an den Vorsitzer. Dies wurde im
Interesse der Beschleunigung gedndert, da es sich oft um eilige Dinge handelte, bei
denen die Einberufung des Gesamtaufsichtsrats zu starken Verzdgerungen geflhrt hatte.
MaRnahmen der Geschéftsfuhrung konnten dem Aufsichtsrat laut 8 95 Abs. 5 AktG
1937 nun nicht mehr bertragen werden. Das bisherige Recht sah noch in § 246 Abs. 3
HGB vor, daR weitere Aufgaben des Aufsichtsrats durch den Gesellschaftsvertrag
bestimmt werden konnten. Diese Bestimmung hatte dazu gefiihrt und sollte auch dazu
fihren, daB der Aufsichtsrat an der Geschaftsfiihrung beteiligt wurde. Im Zuge der
Reform 1937 muRte dies geandert werden, da sonst die Absicht der Reformer, den
Vorstand zum alleinigen ,,Fuhrer* der Gesellschaft zu machen, schon von vorne herein
gescheitert ware. Resultat dieser Norm war ndmlich, dal? der Aufsichtsrat sich immer
mehr von seiner Uberwachungsaufgabe entfernt hatte. Diese Gefahr hatten einige
Reformbeteiligte bereits friher erkannt3l; eine Anderung war bis dato jedoch
unterblieben. Die Gesetzgeber wollten nun endlich die Vermischung der Aufgaben
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat vermeiden. Im Gegenzug302 wurde mit § 95 Abs. 5
Satz 2 AktG 1937 die Mdglichkeit erdffnet, durch die Satzung einige Geschafte von der
Zustimmung des Aufsichtsrats abhangig zu machen. Als Zweck dieser Regelung hatte
man die Erleichterung der Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats genannt, denn das
Uberwachungsorgan blieb so hinsichtlich gewisser Geschafte auf dem laufenden. Dies
fihrte zudem dazu, dal3 der Aufsichtsrat die Geschéftsfuhrung beeinflussen konnte. Er
konnte zwar den Vorstand nicht zur Vornahme bestimmter Handlungen anweisen,
jedoch durch Nichterteilung der Zustimmung die Vornahme von Geschaften verhindern.
Dadurch wurde eine enge Zusammenarbeit geschaffen.303 Folge einer fehlenden Zu-
stimmung war jedoch nicht die Unwirksamkeit des vorgenommenen Geschafts. Sie war
lediglich im Innenverhaltnis von Bedeutung, der Vorstand war bei Nichteinhaltung der

301yl S. 43f.

302 Man hatte nun also den Aufsichtsrat nur mittels zustimmungsbedirftiger Geschéfte an der
Geschaftsfihrung ,,beteiligt”, vgl. schon S. 34.

303 schlegelberger/Quassowski, Rz. 30 zu § 95.
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Beschrankung nach aufRen schadenersatzpflichtig. Konsequenterweise wurde mit Blick
auf das neu eingefiihrte Geschaftsfiihrungsverbot die Inkompatibilitatsregel in § 90
AktG 1937 wiederholt.

Fur die Bestellung des Vorstands war ab der Novelle nun ausschlie3lich der Aufsichtsrat
zustandig, 8§ 75 Abs. 1 AktG 1937. Vorher richtete diese sich nach der Satzung (§ 182
Abs. 2 Nr. 4 HGB). Auch der Entwurf 1931 (berliel die Art der Bestellung des
Vorstands der Satzung, vgl. 8 6 Abs. 2 Nr. 4 E-1931. Jedoch hatte sich die Praxis
dahingehend herausgebildet, dafl der Vorstand in der Regel nicht durch die
Hauptversammlung, sondern vom Aufsichtsrat bestellt wurde. § 75 AktG 1937
entsprach dieser Ubung und legte dies nun auch gesetzlich fest. Bei mehreren
Vorstandsmitgliedern konnte der Aufsichtsrat einen Vorsitzer ernennen. Nach Abs. 3
bestand zum Zweck des Glaubigerschutzes die Mdglichkeit, sowohl Mitglied als auch
Vorsitzer aus wichtigem Grund (grobe Pflichtverletzung oder Unféhigkeit zur
ordnungsgemaRen Geschaftsfiihrung) abzuberufen, was bis dato jederzeit hatte erfolgen
konnen. Diese Regelungen konnen als Regulativ fur die Machtbeschneidung des
Aufsichtsrats hinsichtlich der Geschaftsfiihrung gewertet werden.

In bezug auf die Kreditgewahrung an Vorstandsmitglieder war zum Zweck des
Glaubigerschutzes neu, dalR der Kredit, welcher ohne Zustimmung des Aufsichtsrats zur
Auszahlung kam, gemal? § 80 Abs. 4 AktG 1937 sofort féllig gestellt werden konnte.
Zum gleichen Zweck wurden dem Aufsichtsrat Mitwirkungsrechte bei der Feststellung
des Jahresabschlusses eingerdumt (§ 125 AktG 1937).

8 92 AktG 1937 wurde neu eingefligt. Das HGB und auch der Entwurf 1931 enthielten
uberhaupt keine Vorschriften tber die Art, wie der Aufsichtsrat seine ihm obliegende
Tatigkeit auszuliben hatte. Die NotVO brachte lediglich mit § 244a HGB eine
Vorschrift Gber die Einberufung des Aufsichtsrats. Nach h.M. waren bis dato die
Vorschriften des Vereinsrechts fur die Tatigkeit des Aufsichtsrats entsprechend
anzuwenden.3%4 8§ 92 Abs. 1 AktG 1937 bestimmte, dal} der Aufsichtsrat aus seiner
Mitte einen Vorsitzer und mindestens einen Stellvertreter zu wahlen hatte, wer gewahlt
worden war, mufite ins Handelsregister eingetragen werden. Dies war in der
aktienrechtlichen Diskussion seitens des Reichsleiters vorgeschlagen worden. Der
Begriff eines Vorsitzers war nicht neu, er wurde erstmals mit § 244a HGB eingefuhrt;
dieser enthielt aber keine Regelung hinsichtlich der Bestellung und der rechtlichen
Stellung. Das AktG 1937 Uberlie® nunmehr seine Bestellung nicht mehr der Satzung,

304 schlegelberger/Qussowski, Rz. 1ff zu § 92.



82

sondern schrieb sie zwingend fest. Hinsichtlich der Aufgaben des Vorsitzenden muf3
erwéahnt werden, dal dem Vorsitzer ein Entscheidungsrecht bei Meinungsverschie-
denheiten unter den Aufsichtsratsmitgliedern - dieses Recht wurde dem Vorstandsvor-
sitzenden zugewiesen - nicht eingerdumt wurde. VVon der Einfhrung des Fuhrerprinzips
im Aufsichtsrat wurde also abgesehen, da sonst der Vorsitzende des Aufsichtsrats zum
tatséchlichen Fuhrer der Gesellschaft hatte werden kénnen.

Die Abs. 2, 3 und 4 regelten die Verhandlungen und Beschliisse des Aufsichtsrats, die
schriftliche Stimmabgabe und die Aufsichtsratsausschisse. Die gesetzliche
Festschreibung fur die in der Praxis bereits gelibte Errichtung von Ausschissen wurde
unter Einschrankungen vorgenommen. Sie konnten gebildet werden ,,namentlich zu dem
Zweck die Verhandlungen und die Beschlisse...vorzubereiten oder die Ausfiihrung
seiner Beschliisse zu Uberwachen* konnten aber auch — ohne daB dies im Gesetz
genannt wurde - in bestimmtem Umfang entscheidende Befugnisse wahrnehmen.
Jedoch muften dem Gesamtgremium die ,,handelsgesetzlichen Mindestbefugnisse*305
bleiben, welche sich aus dem Wesen des Aufsichtsrats ergaben. Dazu gehérte die
Uberwachung der Geschaftsfiihrung, die Einberufung der Hauptversammlung, wenn das
Wohl der Gesellschaft es erforderte, die Prifung des Jahresabschlusses,
Geschaftsberichts, Gewinnverwendungsvorschlags, die Berichterstattung gegentber der
Hauptversammlung, Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden und des Stellvertreters sowie
der Erlal einer Geschéftsordnung und die Bildung von Ausschiissen.3%6 Damit sollte u.a.
einer Zersplitterung und somit einer Ineffektivitat entgegengewirkt werden.307

Auch 8 93 AktG 1937 wurde neu eingefligt. Abs.1 legte fest, welche Personen aulRer
den Mitgliedern des Aufsichtsrats und des Vorstands an den Sitzungen des

Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse teilnehmen durften.
,»An den Sitzungen des Aufsichtsrats und seiner Ausschiisse sollen Personen,
die weder dem Aufsichtsrat noch dem Vorstand angehdren nicht
teilnehmen.**

Diese Vorschrift war entgegen ihrem Wortlaut zwingend.308 Im letzten Jahrzehnt hatte
sich die Ubung wieder verstarkt, neben dem Aufsichtsrat weitere Organe zu bilden, die
unter den Bezeichnungen Beirat, Verwaltungsrat, Regionalausschuf? usw. ihre Tatigkeit
ausubten. An die Stelle des Aufsichtsrats konnten sie nicht treten, jedoch wurden ihnen
Aufgaben des Aufsichtsrats (bertragen. Es entstand das Problem, daR das
Schwergewicht nach diesen Organen, die mit einer gesetzlichen Verantwortlichkeit

305RG inJW 1924, S. 1144,

306 Schlegelberger/Quassowski, Rz. 41 zu § 92.
307 _ghr, S. 61.

308 Schlegelberger/Quassowski, Rz. 3 zu § 93.
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nicht belastet waren, verlagert wurde. Die Aktienrechtsnovelle 1931 trug nicht
unwesentlich dazu bei, als sie erstmals die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder beschréankte.
Die Gesellschaften versuchten daher, die nun unzuléssig gewordenen Aufsichtsratssitze
auf solche Organe zu verlagern. Da mit dem AktG 1937 die Hochstzahl weiter
verringert wurde, bestand die Gefahr der Ausweitung dieser Praxis. Deshalb wurde ihre
Bildung als unerwiinscht angesehen, jedoch nicht ganzlich verboten, da man in gewissen
Fallen eine Notwendigkeit insbesondere auf wirtschaftlicher Ebene, nicht leugnen
konnte. Aus diesem Grund wurde ihnen die Teilnahme an den Aufsichtsratssitzungen
verboten. Die Einrichtung dieser Organe und ihr Tatigkeitsgebiet zu bestimmen blieb
der Satzung vorbehalten, ebenso die Sitzungsfrequenz.

8 93 Abs. 2 AktG 1937 regelte das Teilnahmerecht der Aufsichtsratsmitglieder an
Sitzungen von Ausschissen, denen sie nicht angehorten. Abs. 3 gestattete der Satzung,
fir verhinderte Aufsichtsratsmitglieder andere Personen in den Sitzungen zuzulassen.

8 94 AktG 1937 Ubernahm im wesentlichen den Rechtszustand nach dem durch die
NotVO eingefligten 8 244a HGB3% zur Einberufung. Nur insofern wich die Regelung
von diesem ab, als sie nunmehr auch die Einberufung des Aufsichtsrats auf Verlangen
des Vorstands umfalte. Ferner wurde der bisherige Abs. 3, der die
Kostentragungspflicht bei offenbar miRbréuchlicher Einberufung regelte, nicht
ubernommen.

Die Vergitungsregelung hatte neben der Tantiemenfrage noch weitere grundlegende
Anderungen erfahren. § 245 HGB sowie der Vorschlag des § 81 E-1931 beschrankten
sich darauf, in Abs.1 eine Bestimmung Uber die Berechnung der Verglitung zu geben,
wenn diese in einem Anteil am Jahresgewinn bestand. Allgemein stand die H6he der
Vergltung im Ermessen der Hauptversammlung, lediglich begrenzt durch
Sittenwidrigkeit und Wucher. § 98 Abs.1 Satz 1 AktG 1937 schrénkte demgegeniber
die Vertragsfreiheit erheblich ein und regelte die zuldssige Hohe der Vergitung
entsprechend der Vorschrift Gber die Bezlige der VVorstandsmitglieder (vgl. § 78 Abs. 1

AktG 1937).
,,Den Aufsichtsratsmitgliedern kann flr ihre Téatigkeit eine mit ihren Aufgaben
und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende Vergutung gewahrt
werden.“

309 p . jedes Aufsichtsratsmitglied ist berechtigt, unter Angabe des Zwecks und der Griinde zu
verlangen, dal’ der Vorsitzende unverzuglich beruft. Wird einem von mindestens zwei Mitgliedern
geaulBerten Verlangen nicht entsprochen, kénnen diese selbst den Aufsichtsrat einberufen.
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Die Verantwortlichkeit des Vorstandes und des Aufsichtsrats gegeniiber Glaubigern und
Aktionaren wurde zwar in 88 99, 84 AktG 1937 verscharft, an dem Grundsatz der Ver-
schuldenshaftung wurde jedoch festgehalten, eine Erfolgshaftung wurde nicht
eingefiihrt. Nun mufte allerdings aufgrund der gesteigerten Machtbefugnisse des

Vorstands und des Aufsichtsrats eine Anderung erfolgen.
,....naben bei ihrer Geschéftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters [Aufsichtsratsmitglieds319] anzuwenden.**

Der Gesetzgeber war hinsichtlich des Vorstands der Auffassung, daB die alte Regelung
nicht der Tatsache Rechnung getragen hatte, dal? er Treuhander und Verwalter fremden
Kapitals war bzw. ist. Die entsprechende Verpflichtung hat auch der Aufsichtsrat inne,
obwohl er nicht Geschéftsleiter war.311

Mit § 99 i.V.m. § 84 AktG 1937 wurde nun auch die Beweislastumkehr bei Sorgfalts-

pflichtverletzungen der Aufsichtsratsmitglieder eingefuhrt.
,.Sle haben nachzuweisen, dal} sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften  Geschaftsleiters  [Aufsichtsratsmitglieds]  angewandt
haben.*

Die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast war bereits bei der Reform von 1884 ange-
dacht worden. Nun wurde also dieser von der Rechtsprechung entwickelte Grundsatz
gesetzlich fixiert.

Nach bisherigem Recht stand den Glaubigern ein selbstandiges Klagerecht gegen die
Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder nur in bestimmten Sonderfallen einer
ungesetzlichen Minderung des Gesellschaftsvermdgens zu (8 241 Abs. 3 HGB). Diese
begrenzte Moglichkeit wurde in eine allgemeine Verantwortlichkeit umgewandelt. Nach
8 84 Abs. 5, uiber § 99 AktG 1937 auch auf den Aufsichtsrat anwendbar, konnten die
Gesellschaftsgldubiger nun stets ihre Anspriiche unmittelbar gegentiber den
Aufsichtsratsmitgliedern geltend machen, wenn die Gesellschaft die Anspriiche nicht
befriedigen konnte. Besondere VVoraussetzung flr andere als die in Abs. 3 aufgezahlten
Falle wurde aber, daR die Organmitglieder ihre Sorgfalt gréblich verletzt hatten, wobei
wiederum die Beweislastumkehr anzuwenden war.

Im Ubrigen wurde der unter Geltung des HGB bestehende Unterschied zwischen der
Haftung des Aufsichtsrats und der des Vorstands beseitigt, so dal das damals
aufgestellte  Erfordernis ,,wissentlich und ohne Einschreiten* bei den
Aufsichtsratsmitgliedern gestrichen wurde.312

310von der Verfasserin eingefigt.
311 schlegelberger/Quassowski, Rz. 1 zu § 84.
312yql. s. 42.
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Neu war auch 8 84 Abs. 4 Satz 3 AktG 1937, wonach die Gesellschaft erst nach flnf
Jahren seit der Entstehung des Anspruchs auf Ersatzanspriiche verzichten oder sich
dartiber vergleichen konnte, allerdings nur wenn die Hauptversammlung zugestimmt
und nicht eine Minderheit mit 20% des Grundkapitals widersprochen hatte. Aufgrund
dieser neu eingefihrten Vorschrift kam auch dem EntlastungsbeschluB nach § 104 AktG
1937 eine neue Bedeutung zu. Unter Geltung des HGB sah man die Entlastung als
Verzicht auf Ersatzanspriiche. Da sich § 84 Abs. 4 Satz 3 AktG 1937 auch auf einen
stillschweigenden  oder  schlussig  erklarten  Verzicht bezog, erfuhr der
Entlastungsbeschlul eine andere Bedeutung. Es lag nunmehr darin die Anerkennung der
OrdungsmaRigkeit und Vollstandigkeit der Rechnungslegung, die Billigung der
Geschiftsfiinrung durch den Vorstand und der Uberwachung durch den Aufsichtsrat.
Die Strafvorschriften sind den materiellen Anderungen angepaft worden, z.B. § 296 Nr.
2 und 6 AktG 1937.

b) Aktienrecht und Fihrerprinzip

Zunéchst ist festzuhalten, daR das Aktiengesetz von 1937 im Ergebnis nicht génzlich
frei von nationalsozialistischem Gedankengut gewesen waére. Die entscheidende
Neugestaltung des Aktienrechts lag in der veranderten verfassungsrechtlichen Stellung
des Vorstands durch die Einflihrung des Fihrerprinzips in § 70 AktG 1937, basierend

auf der Ablehnung der Anonymitat der Aktiengesellschaft.
,,Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu
leiten, wie das Wohl des Betriebes und seiner Gefolgschaft und der gemeine
Nutzen von Volk und Reich es fordern.*

Damit hatte ein Grundsatz seine Verwirklichung gefunden, in dem der
nationalsozialistische Staat seine Grundlage hatte, namlich der Grundsatz des
Fuhrertums, der im Gegensatz zu dem demokratischen Masse- und Mehrheitsprinzip
stand. Die Entmachtung der Aktionére, wie sie das Aktiengesetz praktizierte, stand im
Widerspruch zu den amtlichen Reformbestrebungen der Weimarer Republik und wurde
teilweise erst durch das Aktiengesetz von 1965 ruickgangig gemacht. Das Flhrerprinzip
hat also die Starkung der Stellung des Vorstandes bei gleichzeitiger scharferer Kontrolle
ermoglicht.

Das Fuhrerprinzip sollte im § 69 des Entwurfs 1935 urspriinglich folgendermalen zur

Geltung kommen:

,»(1)Der Vorstand ist der Fihrer der Aktiengesellschaft. Er hat unter
eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten, wie das Wohl des
Betriebes und seiner Gefolgschaft und der gemeine Nutzen von Volk
und Reich es erfordern.
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(2) Der Vorstand kann aus einer oder mehreren Personen bestehen. Besteht
der Vorstand aus mehreren Personen, so ist, wenn die Satzung nichts
anderes bestimmt, nur der Vorsitzende des Vorstandes zur Abgabe von
Willenserklarungen, insbesondere zur Zeichnung des Vorstandes fir die
Gesellschaft befugt...

§ 74 sah vor:
,»(2)Werden mehrere Personen zu Mitgliedern des Vorstandes bestellt, so ernennt
der Aufsichtsrat den Vorsitzenden des Vorstandes.**

Dies wurde jedoch durch die Neufassung des Entwurfs dahingehend abgeschwécht, dal}
nunmehr fakultativ die Ernennung eines Vorstandsvorsitzenden durch den Aufsichtsrat
erfolgen konnte, der bei Meinungsverschiedenheiten entscheiden sollte, sofern in der
Satzung nichts anderes bestimmt war. Der Passus in § 69, daR der Vorstand bzw. bei
mehreren Vorstandsmitgliedern der Vorsitzende Fihrer der AG sei, wurde gestrichen.
Im Zweifel war der Vorstand nicht zur Alleinzeichnung berechtigt. Dies fand
entsprechend Eingang in das Gesetz. Die rechtliche Stellung des Vorstands wurde durch
8 70 AktG 1937 erheblich gestarkt. Er wurde unabdingbar der alleinige und
eigenverantwortliche Leiter der Gesellschaft, gleichzeitig gab es Regeln Uber seine
Organisation, wie die Ernennung eines \orsitzers, der grundsatzlich bei
Meinungsverschiedenheiten im Vorstand entschied. (88 70, 75 Abs.2 AktG 1937)

Die Kehrseite der zwingenden Neuverteilung der Kompetenzen liegt auf der Hand. Die
Hauptversammlung wurde formell entthront und auch der Aufsichtsrat, was die
Geschaftsfihrung und die Mitverwaltung anging.

Vor 1937 - unter Geltung des HGB - war die Generalversammlung im ,,wahrsten Sinne*
oberstes Organ der Aktiengesellschaft. Sie konnte jegliche zu treffende Entscheidungen
an sich ziehen, auch in Angelegenheiten der Geschéftsfuhrung und Leitung des
Unternehmens. Dieses Prinzip hatte sich aus den Anfdngen des Aktienwesens
erhalten.313 Die der Hauptversammlung einst zustehende freie Gestaltung der
Organisation der Gesellschaft wurde durch das Aktiengesetz von 1937 durch eine
Regelung zwingender Kompetenzverteilung zwischen den drei Organen ersetzt. Der
Aufsichtsrat hatte die Geschaftsfihrung zu Uberwachen; ihm war es verwehrt, dem
Vorstand in Angelegenheiten der Geschéaftsfiihrung Weisungen zu erteilen. Durch die
Bestellung des Vorstands bestimmte er lediglich die Leitung im voraus. Im Ubrigen
konnte er nur insoweit mitwirken, als Geschafte von besonderer Bedeutung der
Genehmigung des Aufsichtsrats unterlagen. Die Hauptversammlung hatte nunmehr nur
noch nachtraglich zur Geschaftsfiihrung Stellung zu nehmen, indem ihr die Entlastung

313 Schmidt, S. 42f.
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des Vorstands oblag. Sie konnte zudem in Fragen der Geschaftsfihrung nunmehr
bindende Anweisungen nur dann noch erteilen, wenn der Vorstand es verlangt hatte (8
103 Abs. 2 AktG 1937). Der Jahresabschlu® wurde vom Vorstand unter Billigung des
Aufsichtsrats festgestellt. Von der Hauptversammlung wurde nur noch dann der
JahresabschluB festgestellt, wenn der Aufsichtsrat den Abschlul nicht billigte oder sich
mit dem Vorstand dafir entschied; lediglich Gber die Verteilung des verfligbaren
Reingewinns entschied noch die Hauptversammlung (8§ 125 AktG 1937).

In Wirklichkeit hatte das Gesetz, indem es die Machtstellung der personlich nicht
verantwortlichen Aktiondre beschrankte, die Rechtslage nur dem damals tatséchlich
bestehenden Zustand angepal’t.314 Es wurde vielmehr gesetzlich bestétigt, was schon
lange vorher als richtig erkannt worden war. Ein Unternehmensform mit wachsender
wirtschaftlicher Bedeutung wie die Aktiengesellschaft durfte nicht in die H&nde einer
oft uniibersehbaren Anzahl von Aktionaren gelegt werden, sondern nur in die von durch
Gesetz und Anstellungsvertrag verantwortlichen Persdnlichkeiten, die nach Vorbildung
und Charakter sachkundig waren.315 Der Einflul der Aktionare blieb insoweit erhalten,
als die Hauptversammlung den Aufsichtsrat wahlte, der seinerseits den Vorstand berief
und entliel3. Ein einfaches Miftrauensvotum der Hauptversammlung konnte ausreichen,
um den Vorstand sofort aus wichtigem Grund abzuberufen.316 Unter Geltung des HGB
blieb es der Satzung vorbehalten (§ 182 Abs. 2 Nr. 4 HGB), die Bestellung des
Vorstands zu regeln; meist war es jedoch auch hier der Aufsichtsrat.

Auch ein weiterer Gedanke, die Stellung des Vorstands zu starken und damit seinen
EinfluR als Fuhrer der Gesellschaft zu vergroRern, fand im Gesetz von 1937 keine
Berlcksichtigung. Der Entwurf 1935 hatte zundchst vorgeschlagen, das Flhrerprinzip
noch weiter zu fassen. Dem Vorstand sollte in der Hauptversammlung ein Stimmrecht
in Hohe von einem Finftel des den Ubrigen Versammlungsteilnehmern insgesamt

zustehenden Stimmrechts gewéhrt werden. § 114 des Entwurfes lautete:
,.(1) Der Vorstand hat ein eigenes Stimmrecht. Es entspricht einem Finftel
des den Ubrigen Versammlungsteilnehmern insgesamt zustehenden
Stimmrechts. (2) Der Vorstand kann das Stimmrecht nicht austben, wenn
der Aufsichtsrat widerspricht. Der Aufsichtsrat kann nicht widersprechen,
wenn es sich um BeschluRfassungen Uber die Wahl von Mitgliedern des
Aufsichtsrats oder Uber den Widerruf der Bestellung zum Mitglied des
Aufsichtsrats handelt. (3) Der Vorstand hat kein Stimmrecht bei folgenden

314 Hadding, S. 303; Fischer AcP 154, S. 107f geht sogar so weit, da kein nationalsozialistisches
Gedankengut verwirklicht wurde.

315 Dippel, DRIZ 1965, S. 354.

316 BGHZ 13, 188ff
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Beschlufassungen: 1. (ber die Entlastung des Vorstandes und des
Aufsichtsrats (8 102) - 2. uber die Bestellung eines Priifungsausschusses (8
118) - 3. Uber die Geltendmachung von Haftungsanspriichen (8§ 121) - 4.
uber den Verzicht auf Haftungsanspriiche (8 123). (4) Minderheitsrechte
kdnnen mit den Stimmen des Vorstandes nicht geltend gemacht werden. (5)
Im Ubrigen richten sich die Bedingungen und die Form der Austbung des
Stimmrechts nach der Satzung.**317

In den Besprechungen zwischen dem RJM und dem RWM kam man zundchst uberein,
daR 8 114 gewdhrleisten mufite, daB dem Aufsichtsrat gegeniiber der Ausubung des
Stimmrechts durch den Vorstand immer ein Widerspruchsrecht zustehe, er es also stets
in der Hand haben sollte, ausschlieflich die Aktiondre entscheiden zu lassen. Im Falle
der Wahl und der Abberufung des Aufsichtsrats durfe der Vorstand (berhaupt kein
Stimmrecht haben. Gegen das Vorstandsstimmrecht wurden in der Folgezeit aulRer vom
RWM auch durch den Reichsminister des Inneren und den Reichsverkehrsminister
Bedenken vorgebracht. Das Ergebnis war, daf} das Justizministerium die Regelung des 8§
114 ganz fallen liel.

II. Wirdigung der Aktienrechtsreform

Im Abschnitt Gber den Aufsichtsrat des AktG 1937 wurde demnach einiges umgesetzt,
was bereits in der Weimarer Republik zu Diskussion stand und auch in den Entwiirfen
aus dieser Zeit Niederschlag gefunden hatte. Die Ausfiihrungen zu den Aufgaben des
Aufsichtsrats machen die eindeutige Identifizierung des Aufsichtsrats als Kontrollorgan
der Aktiengesellschaft uniibersehbar. Es wird deutlich, dal3 es zum ersten Mal in der
Geschichte gelungen war, den Aufsichtsrat derart auf die Uberwachungsfunktion
festzulegen, dalR ihm Geschéaftsfihrungsbefugnisse nicht mehr (bertragen werden
konnten.

Wie die Entstehungsgeschichte des Aktiengesetzes 1937 zeigt, war es also in erster
Linie das RWM,318 welches groflere Zugestdndnisse an das rechtspolitische Programm
des Nationalsozialismus aus den Jahren 1933/34 verhindert hatte. Das Aktiengesetz
berucksichtigte im wesentlichen die Reformideen der Weimarer Republik, nach deren
Wiunschen, wie bereits erwéhnt, die Verwaltung in ihrer rechtlichen Position gestarkt,
gleichzeitig aber auch einer schérferen Kontrolle unterzogen werden sollte. Dies wird
dadurch deutlich, daB viele Vorschriften des Entwurfs von 1931 ibernommen worden
sind. Die Ideologisierung des Aktienrechts nach 1933 trug nicht gerade dazu bei, eine
offene Reformdiskussion zu fordern. Eine schopferische Weiterentwicklung der

317 Schubert, Akademie fiir deutsches Recht, S. XL.
318 Schacht war zudem Reichsbankprasident.
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aullerordentlich reichhaltigen Aktienrechtsdiskussion der Weimarer Republik war
deswegen nur schwer méglich. Dies ist wohl auf die geistige Enge zurtickzufihren, die
der Nationalsozialismus verordnet hatte und die auch letztlich dazu flhrte, daR das
Aktiengesetz von 1937 nur wenige zufriedenstellen konnte. Zu beriicksichtigen ist
allerdings, dall eine Neuorientierung des deutschen Aktienrechts ohne gewisse
Zugestandnisse an die NS-ldeologie Uberhaupt nicht méglich gewesen ware. Da die
Gesetzesverfasser die geistigen Grundlagen ihrer Konzeption nicht offen aussprechen
konnten und gezwungen waren, sich der Rhetorik des Nationalsozialismus anzupassen,
vermitteln das Aktiengesetz und die Begriindung hierzu eine gewisse Starrheit. Der
Makel, mit dem das Aktiengesetz von 1937 in den Augen vieler Juristen und Historiker
noch immer behaftet ist, scheint weniger in seinem Inhalt zu liegen als vielmehr in der
Art und Weise seines Zustandekommens, daB es ndmlich anders als die Reformentwiirfe
der Weimarer Republik nicht das Ergebnis einer offen gefuhrten Diskussion, sondern
das Ergebnis eines Kompromisses war, der zwischen den beteiligten Ministerien, der
Akademie fur Deutsches Recht und der Wirtschaft hinter verschlossenen Tiren erzielt
wurde.

I. Die Zeit wahrend des zweiten Weltkriegs

Nachdem auf der Grundlage von § 32 EG-AktG zum AktG 1937 drei
Durchfiihrungsverordnungen ergangen waren, 1. DVO vom 29.09.1937319, 2. DVO vom
19.11.1937320 und 3. DVO vom 21.12.1938,321 ist wéhrend des Krieges durch zahlreiche
Verordnungen direkt und indirekt in das Aktiengesetz eingegriffen worden. Mit der
Verordnung Uber MalRnahmen auf dem Gebiete des Rechts der Handelsgesellschaften
vom 04.09.1939322 pegannen diese ,kriegsnotwendigen* Eingriffe, deren leitende
Gesichtspunkte Vereinfachung, Ersparnis und Geheimhaltung waren und die mit der
Verordnung zur Vereinfachung der Verwaltung von Personenvereinigungen vom
08.01.1945323 apschlossen. Es wurden Notmalinahmen getroffen, die insbesondere die
Bekanntmachungen,  die  Ausschittungen3?4  und  die  Abhaltung  von
Hauptversammlungen einschrankten.325

319RGBI. 1937, S. 1026.

320 RGBI. 1937, S. 1300.

321 RGBI. 1938, S. 1839.

322 RGBI. 1939, S. 1694.
323RGBI. 1945, S. 5.

324 DividendenabgabeVO.

325 Mayer-Landrut, Vorb., Rz 15.
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Blickt man zurtck, lait sich feststellen, daR die Geschichte bis zum zweiten Weltkrieg
gepragt war durch ,,den Kampf des Gesetzgebers gegen Milbrauche*326, Jedem
MifRbrauch konnte man jedoch nicht durch eine Norm entgegentreten. Eine gewisse
Starrheit und Schwerfélligkeit des Aktiengesetzes von 1937 war nicht zu leugnen, an
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung hatte die Aktiengesellschaft jedoch nichts eingebiift.

J.  Zusammenbruch und Neubeginn 1945- 1949

Die Fortgeltung dieser Verordnungen32’” nach Kriegsende war zundchst in den verschie-
denen Besatzungszonen und Landern unterschiedlich geregelt. Durch § 1 HandelsBerG
vom 18.04.1950328 wurden sie jedoch durchweg aufgehoben, so daR der Text des AktG
1937 in seiner ursprunglichen Fassung im Gebiet der Bundesrepublik wieder einheitlich
galt. Nach dem Zusammenbruch im Jahre 1945 ist das Aktiengesetz durch
Gesetzgebungsakte der Militarregierungen nicht beriihrt  worden. Mittelbare
Auswirkungen waren jedoch zu verzeichnen. Durch die Rickerstattungsgesetze in den
westlichen Besatzungszonen wund Berlin zur Beseitigung des wéhrend der
nationalsozialistischen Herrschaft begangenen Unrechts, unterlag die rechtswidrige
Entziehung des Vermoégens einer Aktiengesellschaft, wie auch von Aktien, der
Rickerstattung. Wirtschaftlich tiefgreifende Eingriffe in viele Aktiengesellschaften
brachten die alliierten Entflechtungsmanahmen, da so das Verbot der UberméaRigen
Konzentration deutscher Wirtschaftsmacht durchgesetzt wurde.329 Auch der deutsche
Gesetzgeber der Nachkriegszeit hat das Aktiengesetz beriihrende Vorschriften erlassen.
Im Zuge der Wahrungsumstellung im Jahre 1948 trat in den Westzonen an die Stelle der
Reichsmark als Rechnungseinheit die Deutsche Mark (8§ 2 WahrungsG). Das DMBIIG
vom 21.08.1949330 mit drei Ergdnzungsgesetzen33! brachte dann unmittelbare
Anderungen des Aktiengesetzes, des EG zum Aktiengesetz und der 1.DVO. Wichtig
war vor allem die Herabsetzung des Mindestnennbetrages des Grundkapitals auf
100.000 DM, § 7 Abs. 1, und des Mindestnennbetrags der Aktien auf 100 DM, § 8
Abs.1.

326 Eckardt, in: GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff , Vorb., Rz. 16.

3270 vom 04.09.1939 und VO vom 08.01.1945 vgl. Funote 320 und 321.

328 BGBI. 1 1950, S. 90.

329 Mayer-Landrut, S. 6.

330 WiGBI. 279.

331 ErgGes. vom 28.12.1950, BGBI | 811; Zweites ErgGes. vom 20.12.1952, BGBI. | 824 und Drittes
ErgGes. vom 21.06.1955, BGBI. | 297.
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K. Das Aktiengesetz 1965

I.  Grinde der Reform

Die Kapitalbeschaffung uber Aktien fuhrte wahrend des gesamten ersten Jahrzehnts der
Bundesrepublik ein Schattendasein. ,,Aktiengesellschaft aulRer Dienst*: so lautet die
Uberschrift des Aufsatzes von Schmalenbach332 tiber den Stand des Aktienwesens im
Jahre 1949. In den Jahren nach dem Krieg hatte die Aktie ihre Funktion als Mittel der
Kapitalbeschaffung weitgehend verloren. Um die zerstorte Wirtschaft schnell wieder
aufbauen zu konnen, hatten sich die Aktiengesellschaften der Selbst- und
Fremdfinanzierung als neuer Geldquellen bedient. Die Kapitalbeschaffung durch
Aktienemissionen wurde dabei in den Hintergrund gedréngt. Neugriindungen geschahen
nur noch selten Uber den Kapitalmarkt, lediglich bei Kapitalerh6hungen bestehender
Gesellschaften erfullte die Aktie noch ihre urspringliche Funktion.333 Dies lag
sicherlich nicht allein am Aktienrecht, sondern vielmehr an den wirtschaftlichen und
steuerlichen Bedingungen, gleichwohl sollte eine Aktienreform Abhilfe schaffen.334
Obgleich das Aktiengesetz vom 30.01.1937 kein typisch nationalsozialistisches Gesetz
war, vielmehr in erster Linie den Abschlul® langjahriger Vorarbeiten in den zwanziger
Jahren bildete, die in den beiden Entwirfen von 1930 und 1931 gipfelten, setzten schon
bald nach 1945 erste Reformbestrebungen33s ein; es ging dabei aber nicht um die
Bereinigung eines nationalsozialistischen Gesetzes. Auch féllt auf, daB fiir die Reform
im Gegensatz zu den friheren (1870, 1884, 1931, 1937) keine besonderen MiRstdnde
ursachlich waren, die unbedingt hétten beseitigt werden missen. Im Gegenteil hatte sich
das Aktiengesetz von 1937 im allgemeinen auch in der Nachkriegszeit bewdhrt, so dal3
seine wesentlichen Grundzige beibehalten werden konnten. Lediglich die starke
Stellung des Vorstands zulasten der Hauptversammlung wurde als nicht mehr zeitgeman
empfunden. Das Fihrerprinzip wich dem Kollegialprinzip.

Die Reform hatte eher allgemeine wirtschafts- und sozialpolitische Griinde. Es ging den
Reformern darum, dem Wandel der wirtschaftlichen und sozialen Verhéltnisse
Rechnung zu tragen und die zu dieser Zeit gegebenen Vorstellungen Uber
wirtschaftliche ZweckméRigkeit und soziale Erfordernisse bei der Gestaltung moderner
Unternehmensformen, wie die der Aktiengesellschaft, zu verwirklichen.

332 ZfhwF 1949, 1.

333 Wiirdinger, S. 2; Dippel, DRiZ 1965, S. 354.

334 Kropff, in: 25 Jahre Aktiengesetz, S. 20.

335 eith, DB 1948, S. 14, 30, 46, 55, 78; Schmalenbach, Aktiengesellschaft auRer Dienst, ZhF 1949, 1.
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Il. Ziele und politische Beweggriinde

Sowohl wirtschaftspolitische als auch allgemeinpolitische Gedanken waren also
Antriebskraft fur eine Gesamtreform. Laut Regierungserklarung von 1957 waren die
Hauptziele eines neuen Aktiengesetzes die Erleichterung der Kapitalbeschaffung mit
moglichst ~ weiter ~ Streuung  des  Eigentums.33¢  Die  Begrindung  des
Regierungsentwurfs337 sah die Reform als notwendig an, um das Aktiengesetz ,,s0 zu
gestalten, daB es mit den Grundséatzen unserer Wirtschaftsverfassung in Einklang stehe.
Das Mitsprache- und Kontrollrecht der Aktionare dirfe deswegen nur soweit
einschranken, als dies erforderlich ist, um die Funktionsfahigkeit und die Erreichung
des Zwecks des Zusammenschlusses zu sichern,...sowie um die Wahrung tbergeordneter
wirtschafts- und gesellschaftspolitischer Ziele zu gewahrleisten.” Denn nur bei einer
dementsprechenden Gestaltung des Aktienrechts waren private Eigentiimer immer
wieder bereit, ihr Kapital einer Aktiengesellschaft zur Verfligung zu stellen. Die
Regierungserklarung vom 29.10.1957 brachte die Reformziele auf einen Punkt: die
Verbesserung der Publizitat und des Einflusses der Aktiondre. Spater kam noch als Ziel
die rechtliche Erfassung des Konzernrechts im Interesse der Minderheitsaktionare hinzu.
Ebenso galt es eine gesellschaftspolitische Aufgabe in Angriff zu nehmen. Immer
weitere Schichten und Kreise unseres Volkes sollten an dem Produktivvermdgen der
Wirtschaft beteiligt, und einer Konzentration des Kapitals in Handen weniger
GroRaktiondre sollte entgegengewirkt werden.338 Der Idealtyp der Aktiengesellschaft
mit breit gestreutem Aktienbesitz war zur Ausnahme geworden. Uberwogen hatte die
Gesellschaft, auf die ein oder mehrere GroRaktiondre ausschlaggebenden EinfluR hatten.
Die Aktie hatte also als Trager von Herrschaftsrechten an Bedeutung gewonnen, was
eine zunehmende Konzentration und Verschachtelung der Unternehmungen zum
Ergebnis hatte.33° In die gleiche Richtung ging die Erleichterung der Schaffung von
Arbeitnehmeraktien, die der Bildung von Vermdgen in Arbeitnehmerhand wie auch der
Beteiligung der Arbeitnehmer am Beschéaftigungsunternehmen dienen sollte.

Zunéchst wurde der Ansatz, der Ballung des Kapitals in Handen weniger so entgegenzu-
wirken, als Vorzug der Reform gesehen. Vorzug deshalb, weil er grindliche
Vorarbeiten unter Priifung aller Reformvorschldge und auch des auslandischen Rechts
ermoglichte und den Betroffenen in jeder Phase der Reform Gelegenheit zur
Stellungnahme gab. Davon hatten Spitzenverbande der gewerblichen Wirtschaft,
Aktiondrsvereinigungen und Gewerkschaften sowie Studienkommissionen des DJT

336 \verh. BT 3. Wahlp. S. 19D, 2 A.

337 Kropff, aao., S. 14.

338 Kropff, aao., S. 19ff;Wilhelmi, Die AG 1965, S. 153.
339 Dippel, DRiZ 1965, S. 354.
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Gebrauch gemacht. Der Ansatz wurde aber auch als problematisch angesehen. Dies
deshalb, weil im Laufe der 11jdhrigen Arbeiten, urspringlich waren nur zwei Jahre
vorgesehen, neue Probleme, wie das Problem der europaischen Rechtsangleichung,
auftraten und auch die Zweifel an der Notwendigkeit einer Reform nicht
verstummten.340

Trotz allem wurde an der Reform und dem Ziel, die Aktienfinanzierung attraktiver zu
machen, festgehalten.

I1l. Der Weg zum Referentenentwurf 1958

Wahrend sich die Bundesregierung zundachst passiv verhielt, legten Anfang der funfziger

Jahre einige an der Ausgestaltung des Aktienrechts interessierte Vereinigungen und Ver-

bande Denkschriften mit Anderungsvorschlagen vor, die im allgemeinen darauf

abzielten, die Rechte der Hauptversammlung und des einzelnen Aktionérs zu verstarken.

Es handelte sich um folgende Ausarbeitungen:341

= Berichte der Studienkommission des 39. DJT, Teil 1 (1955) und Il (1957),

= Denkschrift der Arbeitsgemeinschaft der Schutzvereinigungen flir Wertpapierbesitz
zur Reform des Aktienrechts vom 15.11.1952,

= Vorschlége zur Reform des Aktienrechts des Deutschen Industrie- und Handelstages
vom Juni 1954,

= Vorschlége des Arbeitskreises Aktienrechtsreform im Institut der Wirtschaftsprufer
e.V.,

= Denkschrift zur Reform des Aktienrechts, herausgegeben vom Bundesverband des
privaten Bankgewerbes.

Einen weiteren Anstol} zu Reformuberlegungen gaben die Mitbestimmungsgesetze, zu-
nachst das Gesetz vom 21.05.1951342 f{ir die Unternehmen des Bergbaus und der Eisen
und Stahl erzeugenden Industrie. Dieses sah vor, dal} eine parititische Besetzung des
Aufsichtsrats mit Vertretern der Kapitaleigner und der Arbeitnehmer und die Bestellung
eines Arbeitsdirektors als gleichberechtigtes Vorstandsmitglied zu erfolgen hat.
SchlieBlich das fir alle Aktiengesellschaften geltende Betriebsverfassungsgesetz vom
11.10.1952343, das zwingend (8 76) die Beteiligung von Arbeitnehmervertretern zu
einem Drittel im Aufsichtsrat vorsah und in 8 84 den Wortlaut der 8§ 86, 90, 94 des
AktG 1937 &nderte. Insbesondere wurden die Hochstzahlen der Aufsichtsrate neu

340 Kropff, aao., S. 22

341 Mayer-Landrut, Vorb., S. 17
342BGBI. | 347.

343BGBI. | S. 681.
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festgelegt. Sie wurden bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von mehr als
3.000.000 DM von 15 auf 12 und mit mehr als 20.000.000 DM von 20 auf 15
herabgesetzt. Ferner wurde festgelegt, dall die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
jedenfalls durch drei teilbar sein muBte. 8 90 Abs. 1 AktG 1937 erhielt folgende

Fassung:
,.Die Aufsichtsratsmitglieder konnen nicht zugleich Vorstandsmitglieder
oder dauernde Vertreter von Vorstandsmitgliedern oder leitende Angestellte
der Gesellschaft sein.*

8 94 AktG 1937, der die Einberufung regelte, erhielt folgenden Abs. 3:
,Der Aufsichtsrat soll in der Regel einmal im Kalendervierteljahr
einberufen werden; er muf} einmal im Kalenderhalbjahr einberufen
werden.*

Damit hatte man im Ergebnis nicht nur die Beteiligung der Arbeitnehmer sichergestellt,
sondern auch die Sitzungsfrequenz festgelegt, so daR ein Schritt hin zur besseren
Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats getan wurde. Durch das Gesetz zur Ergénzung
des Mitbestimmungsgesetzes flr die Unternehmen des Bergbaus sowie der Eisen- und
Stahlindustrie vom 07.08.1956344 wurde die Mitbestimmung auch in den Holding-
Gesellschaften der Montanindustrie eingefilhrt. Das Gesetz zur Anderung von
Vorschriften des Aktienrechts und des Mitbestimmungsrechts vom 15.07.1957345
brachte eine detaillierte Regelung der Beschlul3fahigkeit des Aufsichtsrats und der
hilfsweisen Bestellung von Mitgliedern durch das Registergericht. (Neufassung von §
89 AktG 1937).

1. Anregungen aus Wissenschaft und Praxis

Beim 39. DJT in Stuttgart 1951 hielt man einstimmig fur erforderlich, die damals beste-
henden Unternehmensformen darauf zu untersuchen, ob sie den ,sozial- und
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Gegebenheiten genugend Rechnung getragen
haben*. Das Plenum betraute die stdndige Deputation mit der Bildung einer
Kommission. Diese teilte sich in drei Arbeitsausschiisse. 1955 erstatteten die
Ausschisse | und Il gemeinsam ihren Bericht unter dem Titel ,,Untersuchungen zur
Reform des Unternehmensrechts Teil 1346 zu der Frage, ob und ggf. wie Unternehmen
von besonderer gesamtwirtschaftlicher Bedeutung anzuerkennen seien, und zur Frage,
inwieweit die veradnderten wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten Reformen der
Aktiengesellschaft erforderlich machten. Im Ergebnis wurde danach durch den

344BGBI. 1 S. 707.
345BGBI. 1 S. 714.
346 veroffentlicht 1955 unter diesem Titel, Tubingen, Mohr.
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Vorsitzenden der Kommission festgestellt, dall Forderungen nach grundlegenden
Reformen unbeschadet einer Kritik im einzelnen nicht zu stellen wadren, da das
Aktienrecht sich in seinen wesentlichen Konzeptionen bewéhrt hétte.

Teil 11 des Berichts der Studienkommission des DJT mit dem Bericht des Ausschusses
Il Uber die Schaffung der fur die Partnerschaft der Arbeitnehmer am besten geeigneten
Rechtsform erschien 1957. In diesem machte der AusschuB Vorschlage fir die
rechtliche und gesetzgeberische Gestaltung der Partnerschaft durch gesellschafterliche
Beteiligung am Unternehmen oder nichtgesellschafterliche Beteiligung am Gewinn oder
Vermdgenszuwachs.

Parallel  verliefen dazu die Beratungen im  Aktienrechtsausschuf3  der
Arbeitsgemeinschaft der Schutzvereinigung fir Wertpapierbesitz. Dieser legte Ende
1952 eine ,,Denkschrift zur Reform des Aktienrechts* vor. Ziel war es die ,,weitgehende
Entrechtung* der Aktionére zurlickzubilden und ihnen die Rechte zu geben, die ihnen
,,als den Eigentimern der Unternehmen im Rahmen der sozialen Bindungen und unter
Bertcksichtigung der Bedeutung der Verwaltung im Leben der Aktiengesellschaft
zukomme. ““347

Allgemein litt die Denkschrift unter dem Mangel, daR die darin enthaltenen
Empfehlungen den Gesamteindruck vermittelten, als ginge es um eine Restauration des
Gesetzeszustands vor 1937. Man hatte sich damit also nicht auseinandergesetzt, dal3
zwischenzeitlich wirtschaftliche Strukturwandlungen aufgetreten waren und daf} die
damaligen Normen MiRRbrduche hervorgerufen hatten.348

Die Vorschldge eines Sonderausschusses des DIHT349 wurden im Juni 1954
veroffentlicht, nachdem man sich rund zwei Jahre mit der Materie beschéftigt hatte.
Auch der DIHT stellte fest, dal? der Schwerpunkt der Reform des Aktienrechts bei der
Verstarkung der Rechte der Minderheitsaktiondre, insbesondere der Publikumsaktionare
liegen misse, um dem Wesen der Aktiengesellschaft, weite Kreise zu beteiligen, gerecht
zu werden.3%0 Die dann vorgeschlagenen MaRnahmen erfillten jedoch nicht diese
Forderung.351

»,vorschlage zur Aktienrechtsreform™ wurden auch durch den Arbeitskreis
Aktienrechtsreform im Institut der Wirtschaftsprifer 1956 gemacht.352 Ziel war die
Neufassung der Rechnungslegungs- und Prufungsvorschriften, so dal zwar Vorstand
und Aufsichtsrat wie bisher gemeinsam den Jahresabschlul} feststellen konnten, die

347 Fischer, AcP 154, S. 191ff.

348 Fischer, AcP 154, S. 192.

349 DIHT Schriftenreihe Bd. 30, ,,Zur Reform des Aktienrechts* 1954.
350 Fischer, AcP 154, S. 194.

351 Mayer-Landrut, Einleitung, Anm. 11 1a bb.

352 \/gl. Goerdeler, AG 1959, 296.
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Hauptversammlung aber das Recht erhalten sollte, die im Jahresabschluf}
vorgenommenen Zuweisungen zu Rucklagen, soweit sie nicht auf Gesetz oder Satzung
beruhten, riickgéngig zu machen und ggf. entsprechende Ausschiittungen vorzunehmen.
Zwei Jahre spater legten die Ausschiusse ,,Sonderprufung” und ,,Konzernfragen
erganzende Vorschldage zur Aktienrechtsreform vor, die u.a. eine Mitteilungs- und
Auskunftspflicht zwischen Konzernunternehmen, einen KonzernabschluR und eine
gesetzliche Regelung der Konzern-Gewinnpoolungsvertrage vorsahen.

Der Bundesverband des privaten Bankgewerbes stellte im April 1958 eine ,,Denkschrift
zur Reform des Aktienrechts*“353 zur Diskussion, welche sich in weiten Teilen an die
Vorschlage des DIHT und den DJT-AusschuB Il anschloR.

Zusammenfassend l&Rt sich in bezug auf die Reformliteratur sagen, dall zum damaligen
Zeitpunkt eine Totalreform abgelehnt wurde. Es waren sich allesamt insoweit einig, als
dal’ unter dem AktG 1937 keine Mifistande und Méngel aufgetreten waren. Vorschlage
wurden fast ausschlief3lich nur hinsichtlich der Publizitat, der Bilanzen, hinsichtlich der
Pflichten und Kontrolle der Verwaltung und hinsichtlich des GrofRunternehmens- und
Konzernrechts, also hinsichtlich besonders mil3brauchsgeneigter Bereiche, gemacht.

2. Tatigkeit der Bundesjustizministeriums und der Bundesregierung

Die konkreten Reformarbeiten begannen, als 1954 beim Bundesjustizministerium ein
Schreiben des Bundesfinanzministeriums einging, dessen Minister im Interesse des
Kapitalmarktes eine schnelle Reform forderte.34 Die Bundesregierung sprach die
Aktienrechtsreform erstmals in der Regierungserkldrung vom 29.10.1957 an. Aus dieser
wurde deutlich, daB die Bundesregierung eine Reform des Aktienrechts anstrebte, mit
den bereits genannten Zielen, die Ertragslage der Gesellschaften einer breiten
Offentlichkeit verstandlich zu machen und den EinfluR der Aktionire auf die
Verwaltung und die Gewinnverwendung zu vergroliern.

IVV. Der Referentenentwurf von 1958

Im Herbst 1958 wurde durch das Bundesjustizministerium ein Referentenentwurf verof-
fentlicht. Der Referentenentwurf ist der Offentlichkeit mit der Bitte tibergeben worden,
bis zum 15.02.1959 zu ihm Stellung zu nehmen. Den interessierten Kreisen,
Einzelpersonen wie auch Verbanden und sonstigen Gremien, sollte auf diese Weise
Gelegenheit gegeben werden, vor der Ausarbeitung eines Regierungsentwurfs ihre
Auffassung zu einem formulierten Gesetzesvorschlag bekanntzugeben. Die knappe

353 \vgl. dazu Pollems, AG 1958, 121, der hierzu einen Uberblick gibt.
354 Kropff, S. 20.
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AuRerungsfrist lag daran, daB der Beginn der Arbeiten an der Regierungsvorlage nicht
weiter hinausgeschoben werden konnte, wenn entsprechend der Ankindigung in der
Erklarung der Bundesregierung vom 29.10.1957 der damals gegenwartige Bundestag
noch mit der Aktienrechtsreform befa8t und von ihm noch ein neues Aktiengesetz
verabschiedet werden sollte.355 Vorab ist festzuhalten, daf der Referentenentwurf die
Stellung des Vorstands zugunsten des Aufsichtsrats und der Hauptversammlung etwas
geschwécht hatte, ohne aber dem Vorstand die verantwortliche Leitung der Gesellschaft
genommen zu haben. Ferner sah der Entwurf zahlreiche Anderungen vor, durch die
Méngel beseitigt werden sollten.356

Hinsichtlich der Organe und ihrer durch das Aktiengesetz von 1937 eingefihrten
zwingenden Zustandigkeitsverteilung, d.h. keine Mdglichkeit einer freien Satzungs-
gestaltung beziiglich der Zustandigkeitsabgrenzung der Organe mehr, blieb alles
unverandert, Verschiebungen gab es nur in Einzelheiten. Die Erlauterungen zum
Referentenentwurf flihrten dazu aus, daf} sich die zwingende Kompetenzabgrenzung
bewahrt habe. Die nach 1945 vereinzelt aufgetretenen MiRstdnde waren darauf nicht
zurlickzufihren, ganz im Gegenteil sei die Regelung geeignet, etwaigen MiRstanden
aufgrund von moglichen Verwischungen der Zustandigkeiten, vorzubeugen.357

Das Mitbestimmungsrecht wurde durch den Referentenentwurf nicht ins
Gesellschaftsrecht eingearbeitet. Der Entwurf beschrankte sich auf Verweisungen auf
die jeweiligen Vorschriften der Mitbestimmungsgesetze, an den in Betracht kommenden
Stellen. Auch behielt der Referentenentwurf Vorstand und Aufsichtsrat als selbstéandige
Organe bei und falite sie nicht (dieser Diskussionspunkt durchwanderte bereits die
gesamten aktienrechtlichen Reformen) nach dem anglo-amerikanischen Vorbild zu
einem einheitlichen Verwaltungsrat zusammen. Zwar wurde wiederum im DJT 1955
das Board-System als Alternative diskutiert, jedoch damit abgelehnt, dal3 es an einer
eindeutigen  Abgrenzung der Organe fehlte, weswegen Kompetenz- und
Kontrollschwierigkeiten auftreten konnten. Zudem wiirde das anglo-amerikanische
System nicht wie gewinscht funktionieren, nicht zuletzt auch wegen der unflexiblen
Leitung aufgrund eines vielképfigen Boards.358

V. Kleine Aktienrechtsreform

Drei Fragen aus dem Gesamtkomplex waren inzwischen schon vorgezogen worden. Das
»,Gesetz Uber die Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln und Gber Gewinn- und

355 Franta, DB 1958, S. 1347.

356 Eckardt, NJW 1958, S. 1945 ff.

357 Schmidt, S. 46f.

358 \Verhandlungen des DJT 1955, S. 31f, 76; ablehnend auch die Begriindung zum RegE, Kropff, S. 95.
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Verlustrechnung vom 23.12.19593%%* war schon ein Teil der ins Auge gefaliten
Gesamtreform des Aktienrechts. Mit der sog. kleinen Aktienrechtsreform wurden drei
Punkte des Reformprogramms vorab in Kraft gesetzt, ndmlich die Kapitalerh6hung
durch Umwandlung von Riicklagen, also aus Gesellschaftsmitteln, der Erwerb eigener
Aktien, insbesondere zur Abgabe an Arbeitnehmer,360 und die Gliederung der Gewinn-
und Verlustrechnung.361 Es handelte sich um Punkte, die fur besonders dringlich
erachtet wurden. Damit sollte vor allem die Lage des Kapitalmarktes verbessert und
breiten Bevolkerungskreisen der Erwerb von Aktien erleichtert werden. Am 02.12.1959
verabschiedete der Bundestag den von der Bundesregierung im Juni 1958 vorgelegten
Entwurf hierzu und ersuchte in einer Entschliefung die Bundesregierung, den Entwurf
eines Aktiengesetzes moglichst bald vorzulegen. Die kleine Aktienrechtsreform trat mit
Verkindung am 31.12.1959 in Kraft.362

VI. Der Regierungsentwurf und die weiteren legislatorischen Schritte

Der Referentenentwurf wurde aufgrund von zahlreichen MeinungsdauRerungen und
Anderungsvorschlagen Uberarbeitet. Am 16.05.1960 legte die Bundesregierung als
Ergebnis ihrer Uberlegungen den Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes und eines
Einfihrungsgesetzes zum Aktiengesetz vor und leitete ihn dem Bundesrat zu.363 Mit
dessen Stellungnahme wurden beide Entwirfe im Juni 1960 dem Bundestag3t
vorgelegt. Der Regierungsentwurf enthielt eine ganze Reihe von Neugliederungen,
gesetzestechnischen und redaktionellen Verbesserungen. Die erste Lesung erfolgte am
07.12.1960. Nach der ersten Beratung Uberwies der Bundestag die Entwirfe an den
Wirtschaftsausschul unter Mitberatung des Rechtsausschusses. Jedoch konnte der dritte
Bundestag bis zum Ende seiner Wahlperiode im Sommer 1961 seine Beratungen nicht
abschlieBen. Die Entwirfe wurden aber durch die Bundesregierung sofort nach den
Neuwahlen in unverénderter Form nochmals eingebracht.365 Durch den Bundesrat
wurde in seiner Sitzung vom 02.02.1962 die friihere Stellungnahme aufrecht erhalten, so
dal’ die Bundesregierung bereits am 03.02.1962 die Entwirfe dem Bundestag zuleiten
konnte.366 Der Bundestag Uberwies federfiihrend am 23.02.1962 in erneuter erster
Lesung die Entwirfe an den Rechtsausschu und zur Mitberatung an den

359BGBI. | S. 789.

360 Neufassung von § 65 AktG 1937.

361 Neufassung von Art. 132 AktG 1937.

362 Eckardt in GeBler/hefermehl/Eckardt/Kropff, Vorb. Band I, S. 11.
363 BR-Drucks. 100/60a und 100/60b.

364 BT-Drucks. 111/1915.

365 BR-Drucks. 24/62.

366 BT-Drucks. IV/171.
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WirtschaftsausschulR und den Ausschul’ fiir Arbeit. Die Hauptarbeit lag aber bei einem
UnterausschuB. Nach 88 Sitzungen und nach Anhdérung von 39 Sachverstandigen
erarbeiteten die Ausschiisse die Fassung, die am 12.04.1965 dem Plenum vorgelegt
wurde.367 In der zweiten Lesung des Bundestages am 19.05.1965 wurden kaum Ande-
rungsantrage gestellt. Der Bundestag beschloR u.a. die Hochstzahl der
Aufsichtsratsmandate auf 10 zu begrenzen. In der dritten Lesung am 25.05.1965 wurde
der wéhrend der zweiten Lesung gefalite BeschluR (iber die Zahl der Aufsichtsratssitze
in einer Hand dadurch geéndert, daR noch eine Anderung fiir Konzernaufsichtsratssitze
aufgenommen wurde. Die Bundesregierung verwies zudem in ihrer dritten Lesung auf
den mit der europaischen Integration wachsenden Kapitalbedarf.368

Dann nahm der Bundestag die beiden Entwirfe ohne Gegenstimme bei einer Stimment-
haltung an. Die Aktienrechtsreform schien noch einmal gefahrdet, als der
RechtsausschuR des Bundesrates am 02.06.1965 beschlof3, dem Bundesrat die Anrufung
des Vermittlungsausschusses zu empfehlen, um vor allem die Vorschriften Uber die
Prifung des Jahresabschlusses durch das Registergericht zu &ndern. Der Bundesrat
lehnte dies am 11.06.1965 ab und stimmte beiden Entwirfen zu. Aktiengesetz36® und
Einflhrungsgesetz zum Aktiengesetz370 wurden am 06.09.1965 ausgefertigt und am
11.09.1965 verkindet, nachdem zuvor noch im Text einige Unstimmigkeiten mit
Genehmigung des Prasidenten des Bundestages und des Bundesrates berichtigt worden
waren. In Kraft getreten sind sie am 01.01.1966.

Festzuhalten ist, daR in den mit der Durchfuhrung der Reform befalsten Gremien nie
ernsthaft erwogen worden ist, die Verteilung der Aufgaben zwischen Vorstand,
Aufsichtsrat und Hauptversammlung, wie sie das Aktiengesetz von 1937 festgelegt
hatte, grundsétzlich zu &ndern. Sowohl der Referentenentwurf als auch der
Regierungsentwurf haben daran festgehalten, dal die Aktiengesellschaft nur dann
funktionstichtig sein kann, wenn sie von wenigen sachkundigen Personen geleitet wird.
Stimmen, die in Anlehnung an die Grundgedanken der Reformen von 1870 und 1884
unter  Berufung auf demokratische  Prinzipien eine  Erweiterung  der
Geschaftsfuhrungsbefugnisse der Hauptversammlung gefordert hatten, wurden
zurlickgewiesen.371

367 BT-Drucks. IV / 3296.

368 Sjehe Fn. 35, zudem Deutschen Bundestag, 4. Wahlperiode, 187. Sitzung am 25.Mai 1965, S. 9406ff,
9412ff.

369BGBI I, S. 1089.

3710BGBI I, S. 1185.

371 Fischer, AcP 154, S. 222ff.
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VII. Der Aufsichtsrat im Aktiengesetz 1965

Das Ziel, die Aktie als Mittel der Kapitalbeschaffung zu beleben und durch weite
Streuung des Aktienbesitzes der wirtschaftlichen Konzentration entgegenzuwirken,
versuchte das Aktiengesetz von 1965 vor allem durch die Starkung der Rechte des
Aktiondrs und durch Verbesserung seines Schutzes im Konzern zu erreichen. Dabei
wurden zundchst die bestehenden Rechte gedndert und erganzt. Das Aktiengesetz hat
dariiber hinaus zum ersten Mal ein geschlossenes System konzernrechtlicher
Vorschriften enthalten. Dies erklart auch, daB sich die Anzahl der Vorschriften von 304
(AktG 1937) auf 410 (AktG 1965) erhoht hat. Die Anderungen und Erganzungen zur
Verwirklichung der gesetzten Ziele der Reform betrafen in der Hauptsache diejenigen
Bereiche, die fir den Aktiondr von jeher von entscheidender Bedeutung gewesen war:
Seine Stellung innerhalb der Gesellschaft, den Umfang der Publizitat und die Frage des
Schutzes der Minderheit. Dabei wurden die Befugnisse der Hauptversammlung
erweitert, jedoch wurde die Aufgabenverteilung des Aktiengesetzes von 1937 in ihren
Grundzigen nicht gedndert. Beseitigt worden ist allerdings die bisherige Befugnis des
Vorsitzenden des Vorstands (entstanden aus dem nationalsozialistischen Fuhrerprinzip),
bei Meinungsverschiedenheiten der Mitglieder allein zu entscheiden (8 70 Abs. 2 Satz 2
AktG 1937); seine Stimme konnte gemaR § 77 Abs. 1 AktG 1965 nur noch bei
Stimmengleichheit den Ausschlag geben, wenn die Satzung dies vorsah.

Unter anderem 1aRt die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder die Starkung der Stellung der
Aktiondre erkennen. Formell stand dieses Recht der Hauptversammlung schon immer
zu, praktisch spielte es jedoch keine Rolle. Die Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder
wurde bestenfalls durch den oder die GroRaktiondre, meist jedoch in den grolRen
Publikumsgesellschaften, durch Absprachen innerhalb des bisherigen Aufsichtsrats und
des Vorstands vorgenommen. Bemiihungen dies zu einer echten Wahl zu machen
scheiterten, so dal3 es bei dem reinen Mehrheitsprinzip geblieben ist. In der zweiten
Lesung des Bundestages wurde diesbeziiglich der Antrag gestellt und abgelehnt, ein
Listenwahlsystem nach parlamentarischem Muster einzufiihren.372 Geschaffen wurde
fur die Aktiondre nur insoweit eine Mdglichkeit die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats zu beeinflussen, als sie Wahlvorschldge machen und ihre Mitaktionare
auffordern konnten, fir diese Vorschlage zu stimmen (88 126, 127 AktG 1965).
Kreditinstitute, die fir Aktiondre Aktien der Gesellschaft verwahrten, hatten einen

372 Gesetzlich geregelt wurde es nicht, jedoch erfolgt, wenn mehrere Aufsichtsratssitze zu besetzen sind,
die Wahl in der Praxis héaufig in einer Art Listenwahlsystem. Der Vorsitzende stellt den Vorschlag des
Aufsichtsrats fur die Besetzung aller vakanten Mandate zusammengefaf3t zur Abstimmung, so daf in
einer einheitlichen BeschluRfassung die gesamte Liste nur einheitlich angenommen oder abgelehnt
werden kann; bejahend: LG Dortmund AG 1968, S. 390ff, Hoffmann-Becking in Miinchener
Handbuch, Bd. 4 § 30 Rz. 15; verneinend Geliler in GeRler/Hefermehl, § 101, Rz. 31.
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solchen Vorschlag gemdld 88 128 Abs.1, 125 Abs. 1 unverziglich an diese Aktionare
weiterzugeben. Beantragte der Aktiondr, der den Vorschlag gemacht hatte, in der
Hauptversammlung die Wahl des von ihm Vorgeschlagenen, so war Uber seinen Antrag
vor dem Vorschlag des Aufsichtsrats zu beschlieRen, wenn eine Minderheit der
Aktiondre von 10 % des Grundkapitals (§ 137 AktG 1965) dies verlangte. Es blieb aber
der Mehrheit selbstverstandlich unbenommen, den Vorschlag zugunsten des eigenen
Kandidaten abzulehnen.373

Die Zielsetzung der Novelle, eine weite Streuung der Aktien zu erreichen, wurde auch
dadurch deutlich, dafk nun nach § 8 Abs. 1 AktG 1965 der Mindestnennwert der Aktie
auf 50 DM herabgesetzt wurde. Unter der Geltung des HGB und des AktG 1937 bis
1948 betrug dieser noch 1000 RM.

Eine Verbesserung der Rechtsstellung der Aktionare muf3te Gberall da ansetzen, wo der
Aktionar unmittelbar oder mittelbar Einflu auf die Geschicke der Gesellschaft nehmen
konnte. Diesem Anliegen der Reformer entsprach es, dal sie den Vorschriften tber den
Aufsichtsrat, dessen Besetzung die Aktionare, wenn auch beschrankt durch die Mitbe-
stimmungsgesetze, bestimmten, ihr besonderes Augenmerk zuwandten. Zahlreiche neue
Vorschriften, die den Aufsichtsrat betreffen, wurden eingefuhrt. Dies l1&Rt sich zum Teil
dadurch erklaren, daf3 die Notwendigkeit ~ bestanden hatte, die
mitbestimmungsrechtlichen Sondervorschriften, die gerade beim Aufsichtsrat ansetzten,
zu berlcksichtigen.

Die NotVO 1931 hatte erstmals eine obere Grenze fir die Zahl der Aufsichtsratssitze
eingefiihrt. Seitdem sind die Hochstzahlen wiederholt gedndert worden, bis zum
Referentenentwurf betrugen sie - je nach Héhe des Grundkapitals der Gesellschaft - 9,
12 bzw. 15 (8 86 Abs. 1 AktG 1937). Mit ministerieller Genehmigung konnten sie uber-
schritten werden, wenn das Wohl der Gesellschaft oder gesamtwirtschaftliche Belange
es forderten. Der Referentenentwurf sah diesbeziiglich Neuerungen vor, da
Aufsichtsrate entstanden waren, die infolge ihrer GroRe kaum arbeitsfahig waren. Die
Zahlen wurden nunmehr endgultig. Der RefE beseitigte die Ausnahmegenehmigung,
erhdhte aber, um einen Ausgleich zu schaffen, die bisherige Hochstzahlen von 12 auf 15
und von 15 auf 21. Das Aktiengesetz 1965 lbernahm diesen Vorschlag in § 95 AktG
1965. Mit Inkrafttreten des Aktiengesetzes konnten neue Ausnahmegenehmigungen
nicht mehr erteilt werden. Die bisherigen liefen gemal § 12 EG-AktG 1965 aus.

373 Dippel, DRiZ 1965, S. 357.
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Wie bis dato betrug die gesetzliche Zahl der Aufsichtsratsmitglieder drei. Sie konnte
durch Satzungsregelung erhoht werden, wobei die Endzahl durch drei teilbar sein muf3te
(8 95 Abs. 1 Satz 2 AktG 1965) soweit die Mitbestimmungsgesetze nichts anderes
vorsahen. Abweichend von der bisher zulassigen und verbreiteten Ubung, durch
Satzung eine Uber drei liegende sog. variable Zahl (z.B. ,,aus 9 oder 12 Mitgliedern*
oder ,,aus mindestens 3 und hochstens 9 Mitgliedern*) festzulegen, durfte die Satzung
kiinftig nur noch eine bestimmte Zahl festlegen. Die friihere Mdglichkeit wurde
insbesondere mit Blick auf die Mitbestimmung im Aufsichtsrat als bedenklich
angesehen. Die Hauptversammlung konnte durch die Herabsetzung der Zahl der
Aufsichtsratssitze ein unerwinschtes Aufsichtsratsmitglied der Arbeitnehmer entfernen.
Zudem wuBten die Arbeitnehmer bei der Wahl ihrer Aufsichtsratsmitglieder nicht, wie
viele der von ihnen Gewéhlten tatséchlich auch in den Aufsichtsrat kommen wirden.374
Da das Aktiengesetz in vielen Vorschriften darauf abzielte, die Zusammenarbeit
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat zu verstarken und die Uberwachungstatigkeit des
Aufsichtsrats zu fordern, war es verstandlich, dal® der Aufsichtsrat nicht zu groR sein
durfte. Jedoch ist auch nicht zu leugnen, dall insbesondere bei groferen
Aktiengesellschaften ein Bedurfnis bestehen konnte, diesen nicht allzu klein zu halten,
z.B. wegen des Vorhandenseins mehrerer Aktionarsgruppen oder um Beziehungen zu
bestimmten Wirtschaftskreisen pflegen zu kdnnen. Der durch das Gesetz eingeschlagene
Mittelweg sollte dazu dienen, diesen beiden Interessen gerecht zu werden. Zudem durfte
die Mdoglichkeit der Ausschisse nicht aus den Augen verloren werden. Fir die Bildung
handlungsfahiger Ausschisse durfte der Aufsichtsrat nicht zu klein sein. Um § 108 Abs.
2 Satz 3 nicht zu unterlaufen, mufdten bei beschlieRenden Ausschiissen mindestens drei
Mitglieder vorhanden sein, Bei zu kleinen Aufsichtsraten waéren sonst also wieder
dieselben Mitglieder in nahezu allen Ausschissen vertreten. Sinn und Zweck ist es aber
gerade, Ausschiisse mit sachkundigen Personen zu besetzen und nicht mit
»Luckenflllern*,

Fur die Zusammensetzung des Aufsichtsrats (88 96 - 99 AktG 1965) waren auch
weiterhin die Vorschriften des Betriebsverfassungsgesetzes, des
Mitbestimmungsgesetzes und des Mitbestimmungserganzungsgesetzes zu beachten, was

nun jedoch in § 96 AktG 1965 gesetzlich festgeschrieben wurde.
,,(1) Der Aufsichtsrat setzt sich zusammen
bei Gesellschaften, fur die § 76 Abs.1 des Betriebsverfassungsgesetzes gilt, aus
Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionare und der Arbeitnehmer,

374 Franta, DB 1958, S. 1350.
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bei Gesellschaften, fiir die das Mitbestimmungsgesetz gilt, aus
Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionare und der Arbeitnehmer und aus
weiteren Mitgliedern,

bei Gesellschaften, fir die die 88 5 bis 13 des Mitbestimmungsergan-
zungsgesetzes gelten, aus Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionédre und
der Arbeitnehmer und aus einem weiteren Mitglied,

bei den Ubrigen Gesellschaften nur aus Aufsichtsratsmitgliedern der
Aktionére.

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

Die Vorschriften der Mitbestimmungsgesetze waren jedoch nicht immer so eindeutig,
dal ihre Anwendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit ohne weiteres festgestellt werden
konnte. Dies konnte zu Streitigkeiten und damit zur Rechtsunsicherheit fiihren. Diesen
Schwierigkeiten begegnete das Aktiengesetz 1965 durch folgende, bereits im
Referentenentwurf dhnlich vorhandene, Regelungen:

Das Gesetz ging davon aus, dal der Aufsichtsrat zunachst einmal nach einer der oben
genannten vier Mdglichkeiten zusammengesetzt worden war. Dann sollte diese Art der
Zusammensetzung auch kiinftig malRgeblich sein, solange nicht in einem der in 88 97,
98 AktG 1965 genannten Verfahren festgestellt wurde, dal} der Aufsichtsrat nach einer
der anderen Formen zusammenzusetzen war (8 96 Abs. 2 AktG 1965). Daraus folgt, daf}
die aktuelle Zusammensetzung als gesetzmaRig anerkannt wurde und deren Beschliisse
nicht unter Berufung auf die fehlerhafte Zusammensetzung angezweifelt werden
konnten.

Sollten sich die Beteiligten jedoch dartiber einig sein, daf sich entweder die
Verhaltnisse, nach denen sich bestimmt hatte, welche der Zusammensetzungsform
mafRgeblich war, geéndert hatten oder dal} die Zusammensetzung von vorne herein
falsch war, muBte eine Mdglichkeit vorhanden sein, die Zusammensetzung anzupassen.
Um jedoch die Rechtssicherheit zu gewahrleisten, muRte vor Anderung zunachst
feststehen, in welche Form zu andern war.

Das Verfahren nach § 97 AktG 1965 begann damit, dal der Vorstand, wenn er der
Ansicht war, dall die Zusammensetzung fehlerhaft gewesen ist, eine Bekanntmachung
zu erlassen hatte, in der er nach seiner Ansicht die kinftig zu beachtenden
Zusammensetzungsvorschriften angab. Wenn nicht Antragsberechtigte nach 8 98 Abs. 2
AktG 1965 innerhalb einer Frist von einem Monat nach der Bekanntmachung das nach 8
98 Abs. 1 AktG 1965 zustandige Gericht (Landgericht in dessen Bezirk die Gesellschaft
ihren Sitz hat) angerufen hatten, so war kinftig die wvom Vorstand
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angegebene Zusammensetzungsform gemal 8§ 97 Abs. 2 AktG 1965 mafgebend. Die
Satzungsbestimmungen Uber Zusammensetzung, Zahl, Wahl, Abberufung und
Entsendung traten dann mit Beendigung der ersten Hauptversammlung, die nach Ablauf
der Anrufungsfrist einberufen wurde (spatestens sechs Monate nach Ablauf dieser Frist),
insoweit auler Kraft, als sie den von da ab anzuwendenden Vorschriften widersprachen.
Mit dem gleichen Zeitpunkt erlosch das Amt der bisherigen Aufsichtsratsmitglieder. Die
auller Kraft getretenen Satzungsbestimmungen konnten in der, innerhalb von sechs
Monaten stattfindenden, Hauptversammlung mit einfacher Stimmenmehrheit ersetzt
werden (8§ 97 Abs. 2 a.E.).
Das Gericht konnte zudem auch dann angerufen werden, wenn der Vorstand ein
Verfahren nach § 97 Abs. 1 nicht eingeleitet hatte:

,.Ist streitig oder ungewif3, nach welchen gesetzlichen Vorschriften...*
Das Verfahren vor dem Landgericht wurde detailliert in den 8§ 98, 99 AktG 1965
geregelt. Da die Entscheidung erst mit Rechtskraft wirksam wurde, bedeutete dies, dal
bis zu diesem Zeitpunkt an der Zusammensetzung nichts gedndert wurde. Falls der
Aufsichtsrat neu zusammenzusetzen war, galt wieder die sechsmonatige Ubergangsfrist,
die mit Rechtskraft begann (8§ 98 Abs. 4 i.V.m. § 97 Abs. 2 AktG 1965). Die
Novellierung ist insoweit von dem Referentenentwurf abgewichen, als dieser ein
Spruchstellenverfahren und eine kirzere Frist vorgeschlagen hatte.375
War der Aufsichtsrat mangels der notwendigen Zahl der ihm angehdrenden Mitglieder
nicht beschlu3féhig oder gehdrten ihm weniger Mitglieder als die durch Gesetz oder
Satzung festgelegte Zahl an, so konnte das Gericht in Anlehnung an § 89 AktG 1937 auf
Antrag den Aufsichtsrat geméaR § 104 AktG 1965 ergénzen. Als Neuerung wurde jedoch
vorgesehen, dal’ das so erlangte Amt in jedem Fall erléschen sollte, sobald der Mangel
behoben war. Bis dato bestimmte § 89 Abs. 6 AktG 1937, dal} das alte Amt mit der
Wahl oder Entsendung eines neuen Mitglieds endete, was zu Schwierigkeiten geftihrt
hatte, wenn das neue Mitglied das Mandat ablehnte.
Das Gesetz schlol3 wie das bis dato geltende Recht juristische Personen aus und stellte
erstmals klar, daf? nur unbeschrankt Geschaftsfahige zum Aufsichtsratsmitglied bestellt
werden konnten (§ 100 Abs. 1 AktG 1965).
In 8 94 Abs. 2 legte der Referentenentwurf die HOchstzahl der Aufsichtsratsmandate,
die eine Person auf sich vereinigen durfte, auf 15 fest, wobei nun die Aufsichtsratssitze
in allen Handelsgesellschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften einbezogen werden
sollten. Wiederum wurde die bis dato geltende ministerielle Ausnahmegenehmigung
beseitigt, durch die eine Uberschreitung der Anzahl von 10 gestattet werden konnte. Der

375 8§ 91-93 RefE; Franta, DB 1958, S. 1351.
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Entwurf Gbernahm auch nicht die allgemeine Ausnahmevorschrift des § 18 der 1. DVO
zum AKtG. Mit 8 18 der 1. DVO wurde § 86 Abs. 2 AktG 1937, also die

Ausnahmegenehmigung hinsichtlich der Aufsichtsratssitze, konkretisiert:

,»Sitze im Aufsichtsrat, in die Mitglieder gewahlt oder entsandt sind zur

Wahrnehmung der wirtschaftlichen Belange

1. des Reichs, eines Landes, eines Gemeindeverbands oder einer Gemeinde,

2. eines  Wirtschaftsunternehmens, das mit der  Gesellschaft
konzernverbunden ist,

3. eines Kreditinstituts, das mit der Gesellschaft in dauernder bankmaRiger
Geschéftsbeziehung steht

werden fir die Anwendung des 8 86 Abs. 2 Satz 2 nur als ein Sitz gerechnet.

Jedoch darf niemand insgesamt mehr als 20 Aufsichtsratssitze innehaben.**

Die Hochstzahl der Sitze in Handelsgesellschaften und bergrechtlichen Gesellschaften
mit obligatorischem Aufsichtsrat, die eine Person verwalten durfte, betrug dann aber im
Aktiengesetz 1965 doch wieder 10 (§8 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AktG 1965), nachdem der
Vorschlag des Referentenentwurfs in der zweiten Lesung des Bundestages vom
19.04.1965 gedndert wurde. Jedoch waren gemal 8 100 Abs. 2 Satz 2 AktG 1965 bis zu
5 Aufsichtsratssitze nicht einzurechnen, die der gesetzliche Vertreter eines herrschenden
Konzernunternehmens in zum Konzern gehoérenden Handelsgesellschaften oder
bergrechtlichen Gewerkschaften innehatte, in denen gesetzlich ein Aufsichtsrat zu
bilden war (sog. Konzernklausel). Diese Anderung beruhte auf dem BeschluB des
Bundestages wahrend der dritten Lesung am 25.05.1965.376 Verboten wurde nun
erstmals zudem gemd 8 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AktG 1965 die sog.
Uberkreuzverflechtung. Sie bestand dann, wenn in den Aufsichtsrat einer
Kapitalgesellschaft eine Person berufen wurde, die gesetzlicher Vertreter einer anderen
Kapitalgesellschaft war, deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der Gesellschaft
angehorte. Ferner wurde verboten, dal3 ein gesetzlicher Vertreter eines abhé&ngigen
Unternehmens in den Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens eintrat (§ 100 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 AktG 1965).

Der Gesetzgeber hatte nunmehr die verschiedenen und in mehreren Gesetzen
verstreuten Vorschriften Uber die Bestellung und Abberufung zusammengefalt. Die
Aufsichtsratsmitglieder wurden auch nach dem reformierten Recht von der
Hauptversammlung gewahlt, soweit sie nicht nach den Mitbestimmungsgesetzen und
anderen gesetzlichen Vorschriften oder auf Grund eines satzungsmaligen
Entsendungsrechts gewéhlt bzw. entsandt wurden (8 101 Abs. 1, 2 AktG 1965). Bei den
unter das Mitbestimmungsgesetz fallenden Gesellschaften waéhlte zwar die

376 Eckardt, in: GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Vorb. Rz. 27.
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Hauptversammlung ebenfalls noch alle Mitglieder des Aufsichtsrats; sie war aber bei
den Vertretern der Arbeitnehmer und in der Regel auch bei dem sogenannten 11 Mann
an Wahlvorschlage gebunden. In Gesellschaften, die in den Geltungsbereich der anderen
zwei Mitbestimmungsgesetze fielen, wurde ein Teil der Aufsichtsratsmitglieder von
dritten Stellen unmittelbar gewahlt oder in den Aufsichtsrat entsandt. Das Gesetz nahm
in 8 101 AktG 1965 diesbeziiglich lediglich eine Verweisung auf die entsprechenden
Gesetze vor. In den Neuerungen ist das Bestreben deutlich geworden, eine stérkere
Einschaltung der Hauptversammlung bei der Wahl des Aufsichtsrats zu sichern, indem
das Entsendungsrecht bestimmter Aktiondre oder von Inhabern bestimmter Aktien in
seinem Umfang eingeschrankt wurde. Friher konnte das Entsendungsrecht fiir
hdchstens ein Drittel der Aufsichtsratssitze erfolgen, ab dem Aktiengesetz 1965 nur
noch flr ein Drittel der von der Hauptversammlung zu wahlenden Mitglieder (§ 101
Abs. 2 AktG 1965).

Eine Vertretung der Minderheit im Aufsichtsrat wurde nicht eingefiihrt, weil diese den
Nachteil hatte, daB es die Minderheit gezwungen hatte, gegen samtliche von der
Mehrheit oder der Verwaltung vorgeschlagenen Kandidaten zu stimmen, auch wenn die
Minderheit personlich nichts gegen sie einzuwenden hatte. Zudem wurde sie wegen der
Gefahr eines Verstol3es gegen das im Aktienrecht geltende Mehrheitsprinzip abgelehnt,
was auch schon die Reformer von 1937 vorgebracht hatten.

Die Hochstamtsdauer der Aufsichtsratsmitglieder wurde nicht verandert. Sie konnten
nach wie vor nicht flir langere Zeit als bis zur Beendigung der Hauptversammlung
bestellt werden, die Uber die Entlastung fiir das vierte Geschéftsjahr nach Beginn der
Amtszeit beschlossen hatte ( § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG 1937 und § 102 Abs. 1 AktG
1965). Die Vorschrift galt aber nun - im Gegensatz zur bisherigen Rechtsauffassung -
auch fur entsandte Aufsichtsratsmitglieder, da § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG 1965 davon
sprach, daB eine ,,Bestellung* (1937: ,,Wahl**) fur eine langere als die vorstehend
gekennzeichnete Dauer unzulassig sei.

Die Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern vor Ende der Amtszeit wurde im
wesentlichen wie im Aktiengesetz 1937 geregelt. Neu war das in § 103 Abs. 3 AktG
1965 normierte Abberufungsrecht des Gerichts auf Antrag des Aufsichtsrats (Beschlu
mit einfacher Mehrheit) beim Vorliegen eines wichtigen Grundes. Diese Bestimmung
hatte den Hintergrund, dal nach friiherem Aktienrecht eine Abberufung untragbar
gewordener Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat auch ohne Vorschrift méglich war
und dies durch das neue Gesetz nicht beschnitten werden sollte.377 Allerdings wurde die
Abberufung so ausgestaltet, dal? sie flr alle Vertreter galt.

377 Hiiffer, Rz. 9 zu § 103.
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Die Novelle erweiterte die Bestimmungen Uber den ersten Aufsichtsrat. In § 30 Abs. 2
AktG 1965 wurde klargestellt, dal dem ersten Aufsichtsrat keine Arbeitnehmer
angehdren muBten, was auch verstandlich ist, da ja meist noch gar keine Arbeitnehmer
vorhanden waren. Um die Tragweite dieser Regelung zu mindern, verkirzte das Gesetz
die Amtsperiode auf die Zeit bis zur Beendigung der Hauptversammlung, die tber die
Entlastung fur das erste Voll- oder Rumpfgeschéaftsjahr beschliefst; langsten also
zwanzig Monate. Die Amtszeit, welche im Aktiengesetz von 1937 vorgesehen war, war
in der Regel langer.38 Die Grinder durften nun auch die Amtszeit noch weiter
verkurzen, wahrend sie vorher nicht gedndert werden durfte; es blieb nur die vorzeitige
Abberufung. Die Amtszeit muRte aber ber den Zeitpunkt der Eintragung hinausreichen,
was sich aus Sinn und Zweck der Grindungsvorschriften ergibt.

Eine Erleichterung der Bestellung des zweiten Aufsichtsrats sollte die Regelung des 8§
30 Abs. 3 AktG 1965 bringen, nach der vom Vorstand rechtzeitig vor Ablauf der
Amtsperiode bekanntzumachen war, nach welchen Vorschriften der zweite Aufsichtsrat
zusammenzusetzen war. Diesbeziglich war auch eine gerichtliche Entscheidung
maoglich.

Das reformierte Recht stellte zudem erstmals eine Regel fir den ersten Aufsichtsrat bei
Einbringung eines Unternehmens oder eines Unternehmensteils als Sacheinlage oder
Sachubernahme auf (8 31 AktG 1965). Hier wurde bestimmt, dal3 die Grunder nur so
viele Aufsichtsrate zu bestellen hatten, wie von der Hauptversammlung ohne Bindung
an Wahlvorschldage zu wahlen waren, mindestens jedoch drei. Diese Regelung trug der
Erwagung Rechnung, dal in der Regel in einem solchen Fall Arbeitnehmer vorhanden
waren. Die Ergdnzung mit Arbeitnehmervertretern hatte dann geméal 8 31 Abs. 3 AktG
1965 zu erfolgen, wenn der Vorstand (unverziglich) bekanntgegeben hatte, nach
welchen Vorschriften der Aufsichtsrat zusammengesetzt werden mufte.

Das Aktienrecht 1937 behandelte nicht die Frage der Zulassigkeit der Bestellung von
stellvertretenden Aufsichtsrats- und Ersatzmitgliedern.

Die Bestellung von Stellvertretern wurde nunmehr, wie bereits im Referentenentwurf
vorgeschlagen, verboten (8 101 Abs. 3 AktG 1965), da ein praktisches Bedirfnis
verneint wurde, zumal gemal? § 108 Abs. 3 AktG 1965 ein Stimmbote die Stimmabgabe
des verhinderten Mitglieds Uberreichen konnte. Bis dato jedoch geméals § 93 Abs. 3
AktG 1937 nur, wenn die Satzung eine solche Stimmabgabe vorsah. Nunmehr war sie
kraft Gesetzes fur alle Aufsichtsratsmitglieder mdoglich. Als Stimmboten fungieren
durften aber grundsétzlich nur andere Aufsichtsratsmitglieder. Sonstige Personen dann,

378 Obermiiller/Werner/Winden, S. 34.
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wenn die Satzung ihre Teilnahme an der Sitzung vorsah und eine entsprechende
schriftliche Erméchtigung vorlag (8 109 Abs. 3 AktG 1965). Das Verbot von
Stellvertretern ist auBerdem mit dem Vertrauensargument begrindet worden. Das
Vertrauen in die Téatigkeit wurde nur bestimmten Personen -eben jenen, die gewdhlt
worden waren- entgegengebracht. Wenn jedoch Stellvertreter eingesetzt werden
konnten, konnte sich das jeweilige Aufsichtsratsmitglied seiner personlichen
Verantwortung entziehen.

Jedoch wurde durch 8§ 101 Abs. 3 AktG 1965 die Bestellung von Ersatzmitgliedern
zugelassen; denn die Sachlage ist anders, wenn ein Aufsichtsratsmitglied nicht nur
voriibergehend verhindert ist. Zwar bestand in einem solchen Fall die Mdglichkeit der
gerichtlichen Bestellung von Ersatzmitgliedern,37® dies sollte aber nur ein Notbehelf
sein. Das Gesetz gestattete es deshalb, dal? von vornherein, um einen solchen Notfall
nicht eintreten zu lassen, fur jedes Aufsichtsratsmitglied ein Ersatzmitglied bestellt
wurde, ausgenommen ein Ersatzmitglied fir den 11. Mann. Es kam ferner dann nicht zu
Zuge, wenn das Aufsichtsratsmitglied durch Abberufung weggefallen war.

Neu geregelt wurde in § 103 Abs. 5 AktG 1965 konsequenterweise die Abberufung von
Ersatzmitgliedern, wobei eine Abberufung schon dann moglich war, bevor das
Ersatzmitglied durch Eintritt des Ersatzfalles Aufsichtsratsmitglied wurde.

Die Aufgaben des Aufsichtsrats sind geblieben. Er hat vor allem die Geschéftsfiihrung
durch den Vorstand zu tiberwachen (8 111 Abs. 1 AktG 1965). Schon das Aktiengesetz
von 1937 hatte gewisse Vorschriften getroffen, die dem Aufsichtsrat die Erflllung
dieser Aufgaben ermdglichen und erleichtern sollten - das Recht des Aufsichtsrats, die
Bucher einzusehen und die Warenbestédnde und das sonstige Vermdgen der Gesellschaft
zu Uberprifen, die Mdoglichkeit, durch die Satzung oder den Aufsichtsrat selbst die
Vornahme bestimmter Arten von Geschéften an die Zustimmung des Aufsichtsrats zu
binden und die Pflicht des Vorstands, dem Aufsichtsrat Berichte zu erstatten. Wé&hrend
das Einsichts- und Prufungsrecht in § 111 Abs. 2 AktG 1965 (ibernommen wurde,
anderte das Gesetz die beiden anderen Regelungen mit dem Ziel, dem Aufsichtsrat seine
Aufgabe noch mehr zu erleichtern und seine Stellung gegenliber dem Vorstand zu
starken.

Wie schon zuvor konnte die Satzung, aber auch ohne Satzungsbestimmung der
Aufsichtsrat selbst, die Vornahme bestimmter Arten von Geschaften durch den
Vorstand von der Zustimmung des Aufsichtsrats abhangig machen (§ 111 Abs. 4 Satz 2
AktG 1965). Falls keine Einigung erfolgte, muf3te der VVorstand damit rechnen, dal} das

379 Eng angelehnt hat sich diese Regelung an den durch Gesetz vom 15.7.1957 neugefaBten § 89 AktG,
BGBI. I, S. 714.
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geplante Geschaft mangels Zustimmung nicht zustande kam. Unter Geltung des AktG
1937 konnte aber der Vorstand den Aufsichtsrat dadurch (berspielen, daR er die
Hauptversammlung  zur  Entscheidung  Gber die wvon ihm  geplante
GeschaftsfihrungsmaRnahme anrief. Die Hauptversammlung konnte auf diesen Antrag
des Vorstandes hin mit einfacher Mehrheit die Durchfiihrung beschlieRen, jedenfalls
dann, wenn sich der Aufsichtsrat die Zustimmung zu dieser Art von Geschaften selbst
vorbehalten hatte. Diese Vorgehensweise war im einzelnen umstritten und im
Aktiengesetz 1937 auch nicht explizit geregelt worden. Da jedoch die
Hauptversammlung bei  Meinungsverschiedenheiten  zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat zu entscheiden hatte, ergab sich die vorgenannte Mdglichkeit daraus. Die
Novelle hat diese umstrittene Frage jetzt bejahend geregelt und brachte dahingehend
eine Erschwerung, dal gemaR § 111 Abs. 4 Satz 4 AktG 1965 der Beschlul? der
Hauptversammlung nur dann die Zustimmung ersetzen konnte, wenn sich mindestens
eine drei Viertel Mehrheit der abgegebenen Stimmen fir die Zustimmung aussprach.
Dem Aufsichtsrat wurde erstmals gesetzlich das Recht zum ErlaB einer
Geschéaftsordnung fir den Vorstand (8 77 Abs. 2 AktG 1965) und die Mitwirkung bei
der Gewéhrung von Abschlagszahlungen auf den Bilanzgewinn (§ 59 Abs.3 AktG 1965)
eingerdumt. Die Mdoglichkeit des Erlasses einer Geschaftsordnung ist Bestandteil der
Personalhoheit des Aufsichtsrates. Er sichert sich so neben der Bestellung des
Vorstandes einen organisatorischen EinfluR auf die Téatigkeit des VVorstandes.

AuBerdem wurde abweichend von § 97 AktG 1937 in § 112 AktG 1965 festgelegt, dal3
die Gesellschaft bei Rechtsgeschéaften mit Vorstandsmitgliedern ausschlieBlich durch
den Aufsichtsrat vertreten wurde. Unter Geltung des Aktiengesetzes von 1937 war der
Aufsichtsrat dazu ,,befugt®, durch die Novelle 1965 wurde der Wortlaut der Norm so

gefalit:
,,vorstandsmitgliedern gegeniber vertritt der Aufsichtsrat die Gesellschaft
gerichtlich und auBergerichtlich.

Damit sollte eine unbefangene Wahrung der Gesellschaftsbelange sichergestellt werden,
denn der Vorstand war dazu aufgrund seiner Stellung als Vertretungsorgan nicht in der
Lage.380

Gemall 8 114 AktG 1965 sind Beratungsvertrdge oder andere Dienstleistungs- und
Werkvertrage hoherer Art der Gesellschaft mit einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern an
die Zustimmung des Aufsichtsrats gebunden worden. Bei noch fehlender Zustimmung
war der Vertrag also schwebend unwirksam. Diese Vorschrift war neu und sollte
verhindern, dalR ein Aufsichtsratsmitglied ohne Wissen des Aufsichtsrats

380 Hijffer, Rz. 1 zu § 112.
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Sonderleistungen erhielt, die mdglicherweise seine Unabhéangigkeit gegentber der
Gesellschaft beeintrachtigen konnten.

Wie bereits im Entwurf von 1930 vorgesehen, normiert das AktG 1965 in § 115 jetzt
auch fur die Kreditgewahrung an Aufsichtsratsmitglieder ein Einwilligungserfordernis
des Aufsichtsrats. Im AktG 1937 war in 8 80 lediglich die Kreditgewdhrung an
Vorstandsmitglieder und leitende Angestellte Beschrankungen unterworfen worden.
Eine Beschrankung von Krediten an Aufsichtsratsmitglieder bestand lediglich nach dem
Kreditwesengesetz (8 15 Abs. 1 Nr. 3 KWG) bei Aufsichtsratsmitgliedern von
Kreditinstituten. Zweck der Vorschrift war, MiRbrduche in Form von unangemessen
hohen Krediten oder Krediten ohne hinreichende Sicherheit zu verhindern.

Der Aufsichtsrat kann nur dann seine Uberwachungsaufgabe wirklich erfiillen, wenn er
uber die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft und die vom Vorstand
vorgenommenen und beabsichtigten Malinahmen ausreichend unterrichtet ist. Das
Aktienrecht 1937 verpflichtete zwar den Vorstand zu Berichten, jedoch war die
Berichtspflicht unbefriedigend geregelt.382 Um der Gefahr der ungenitigenden
Unterrichtung zu begegnen, hatte schon der Referentenentwurf die Berichtspflicht
erheblich ausgebaut.

Das Aktiengesetz 1965 kannte nun finf Arten von Berichten, die der Vorstand von sich
aus erstatten muBte: 1. Berichte Uber die beabsichtigte Geschéftspolitik und sonstige
grundsétzliche Fragen der Geschéaftsfiihrung, die mindestens jahrlich, aber auch bei
einer Anderung der Verhaltnisse erstattet werden sollten. 2. Berichte (ber die
Rentabilitat der Gesellschaft, insbesondere die Rentabilitdit des Eigenkapitals, zu
erstatten in der Sitzung des Aufsichtsrats, in der tber den Jahresabschlu® verhandelt
wird. Dadurch sollte der Aufsichtsrat einen Uberblick iber die Verzinsung des
Eigenkapitals erhalten, insbesondere um ihm die sachgemdaRe Beurteilung des
Jahresabschlusses zu erméglichen. 3. RegelmaRige, mindestens vierteljahrliche Berichte
Uber den Gang der Geschafte und die Lage der Gesellschaft, die insbesondere auch
Angaben (ber den Umsatz enthalten sollten. 4. Berichte Uber Geschéfte, die fir die
Rentabilitat oder Liquiditat der Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sein kdnnen.
Die Berichtspflicht war also abhéngig von der GroRe und dem Gegenstand des
Geschaftes sowie der allgemeinen Lage der Gesellschaft.382 Diese Berichte sollten so
rechtzeitig erstattet werden, dal3 sich der Aufsichtsrat zu ihnen noch vor der Vornahme
der Geschéfte dulRern konnte. 5. Berichte aus sonstigen wichtigen Anléssen an den

381 v/gl. § 81 AktG 1937, oben S. 80.
382 Schmidt, S. 57f.
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Aufsichtsratsvorsitzenden, der aber die anderen Mitglieder spétestens in der néchsten
Aufsichtsratssitzung unterrichten sollte.

Die Berichtspflicht unter 1., also iber die beabsichtigte Geschéftspolitik, ist von erhebli-
cher Bedeutung, da so der Aufsichtsrat schon im voraus beteiligt werden mufite und
nicht lediglich im nachhinein von der Tatigkeit des Vorstands erfuhr. So sollte eine
bessere und effektivere Uberwachungstatigkeit maoglich sein. Eine Bindung des
Vorstandes an diese Stellungnahmen war jedoch nicht vorgesehen. Gegen die
Berichtspflicht zu 4. in der Fassung des RefE. hatte man vorgebracht, daB sie praktisch
nicht durchfuhrbar sei, denn bei gréReren Aktiengesellschaften kénnten Geschafte in
einer Grollenordnung, die Mittel von mehr als 5 Mio. DM erfordern, zum laufenden
Geschaftsbetrieb gehdren, weshalb eine laufende Befragung des Aufsichtsrats nicht
durchfiihrbar sei.38 Jedoch lautete sie dort noch folgendermalien: ,,... Berichte Uber vom
Vorstand beabsichtigte, besonders bedeutsame Geschéfte, insbesondere (ber
Investitionsvorhaben, die Mittel in bestimmter GroRenordnung erforderten.“384 Auch
wurde dagegen vorgebracht, dal diese Berichtspflicht den Aufsichtsrat Uber seine
Uberwachungsaufgabe hinaus zu sehr in die Geschaftsfihrung einschalte. Dieses
Argument muR aber mit Blick auf eine effektive Uberwachung zuriicktreten. Zudem
hangt die Starke der Beteiligung des Aufsichtsrats auch von den Personen ab. Ein
starker Vorstand wird sich auch durch eine abweichende Stellungnahme kaum von der
geplanten MalRnahme abhalten lassen, wéhrend jedoch bei einem Aufsichtsrat mit star-
ken und kompetenten Personlichkeiten seine Meinung ohnehin eingeholt werden wird.
Neben den Berichten, die der Vorstand von sich aus erstatten mufte, sah der Referen-
tenentwurf wie das geltende Recht vor, dal? der Aufsichtsrat sowie jedes einzelne Auf-
sichtsratsmitglied jederzeit einen Bericht (ber bestimmte Angelegenheiten verlangen
konnte. Gegeniiber einer Weigerung seitens des Vorstands sollte sich ein einzelnes Auf-
sichtsratsmitglied allerdings nicht durchsetzen kénnen. Es muf3te dann von anderen Auf-
sichtsratsmitgliedern unterstltzt werden, wobei wie nach geltendem Recht die
Unterstitzung des Aufsichtsratsvorsitzenden gentigen sollte. Der Entwurf sah ferner vor,
dal es auch geniigen sollte, wenn mindestens ein Drittel der vorhandenen Mitglieder
den Bericht verlangte. Sonst hatte ndmlich der Vorsitzer allein das Auskunftsverlangen
zu Fall bringen konnen. Dies wurde jedoch im Aktiengesetz dahingehend geandert, dal}
es ausreichte, wenn ein weiteres Mitglied das Verlangen unterstiitzte.

Die Unterrichtung aller Mitglieder des Aufsichtsrats hat das Gesetz dadurch
sichergestellt, daB in 8 111 Abs. 5 AktG 1965 ausgeschlossen wurde, irgendeinem die

383 Franta, DB 1958, S. 1353.
384 7it. nach Franta, aao.
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Kenntnisnahme zu verweigern. Zudem bei den an den Aufsichtsratsvorsitzenden zu
erstattenden Sonderberichten aus wichtigen Anlassen dadurch, daR dieser gemaR § 90
Abs. 5 Satz 3 AktG 1965 den Gesamtaufsichtsrat spatestens in der néchsten
Aufsichtsratssitzung zu informieren hatte.

8 107 Abs.1 und 2 AktG 1965 regelten die innere Ordnung des Aufsichtsrats wobei nun
die Sollvorschrift Uber die Anfertigung einer Verhandlungsniederschrift zu einer
MuRvorschrift geworden war, um die Transparenz zu erhéhen.

In § 107 Abs. 3 AktG 1965 wurde die Tatigkeit der Aufsichtsratsausschiisse weitgehend
so wie bereits in 8 92 Abs. 4 AktG 1937 geregelt. Schon zum Aktiengesetz 1937 wurde
angenommen, dal der Aufsichtsrat die Angelegenheiten, die das Wesen des
Aufsichtsrats ausmachten, Ausschiissen nur zur Vorbereitung, nicht zur Entscheidung
Uberlassen durfte. Bestrebungen, dall jeder AusschuBR auch mit einem
Arbeitnehmervertreter zu besetzen sei, hatten sich nicht durchgesetzt. Lediglich ein
genereller und milRbrauchlicher AusschluR der Arbeitnehmervertreter in allen wichtigen
Ausschiissen war wegen Gesetzesversto3 nichtig. Das Problem war jedoch nur latent
vorhanden, da das neue Recht alle wichtigen Entscheidungen dem Gesamtaufsichtsrat
vorbehalten hat, vgl. § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG 1965, z.B. konnten die Bestellung und
Abberufung des Vorstandes, der Erlal} der Geschéftsordnung fir den Vorstand und die
Stellungnahme zu den Vorstandsberichten nicht auf Ausschiisse Gbertragen werden. Aus
der Aufgabe selbst ergab sich, daB der Aufsichtsrat die Uberwachung der
Geschaftsfuhrung als solche ebenfalls nicht Ubertragen durfte, genausowenig wie die
Bildung und Auflésung von Ausschiissen.

Da der Aufsichtsrat nach der Rechtsprechung des BGHS3& nicht stillschweigend
beschlieen konnte, bestimmte die Neufassung des Gesetzes ausdriicklich, dalR der
Aufsichtsrat durch BeschluR entscheidet (88 108, 109 AktG 1965). Zur
BeschlulZfassung gendgte es bis dato nach h.M., wenn nur ein Organmitglied anwesend
war.386 Nun wurde das Erfordernis aufgestellt, dal jedenfalls mindestens drei Mitglieder
anwesend sein muften. Gleichzeitig wurden die im Aktiengesetz verstreuten
Regelungen uber die BeschluRfassung des Aufsichtsrats zusammengefalst. Die
Beschlul3fahigkeit konnte nun, soweit nicht gesetzlich geregelt, durch Satzung geregelt
werden. Falls weder eine gesetzliche noch eine Satzungsregelung vorhanden war, so war
der Aufsichtsrat nur beschluRfahig, wenn mindestens die Halfte aller Mitglieder des

385 BGHZ 10, 194.
386 RGZ 82, 386ff zum GmbH-Recht; a.A. Schlegelberger/Quassowski, Rz. 22 zu § 92, die das
Erfordernis von drei Mitgliedern aufstellten.
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Aufsichtsrats an der Beschlul3fassung teilnahmen. Die Untergrenze von drei Mitgliedern

ist in jedem Fall zu beachten.

Der neu eingeflihrte Mindestturnus der Aufsichtsratssitzung in § 110 Abs. 3 AktG 1965
,.Der Aufsichtsrat soll in der Regel einmal im Kalendervierteljahr, er muf3
einmal im Kalenderhalbjahr einberufen werden*,

geht auf 8 84 Abs. 4 BetrVG 1952 zuriick und sollte sicherstellen, daf die

Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat auch zur Geltung kam.387 Indirekt

half diese Vorschrift aber auch, die Tatigkeit des Organs in bezug auf die Uberwachung

zu gewahrleisten.

Fur den Fall einer Gewinnbeteiligung der Aufsichtsratsmitglieder ging nun § 113 AktG
1965, in Anlehnung an die Gewinnbeteiligung der Aktionéare, bei der Berechnung der
Aufsichtsratsvergltung vom Bilanzgewinn und nicht mehr, wie bei der Berechnung der
Vorstandsvergiitung, vom Jahrestberschul} aus. Dies stellte im Ergebnis eine
Verbesserung fur den Aufsichtsrat dar, denn die Gewinnbeteiligung erstreckte sich auch
auf Betrdge, die durch Auflésung von Ricklagen und Einbeziehung von
Gewinnvortrdgen den Bilanzgewinn erhoéhten. Jedoch gab es erst dann eine
Gewinnbeteiligung, wenn der Bilanzgewinn hoher war als der Betrag, der zuvor fir eine
Mindestverzinsung der Einlagen fur die Aktiondre gebraucht wurde. Aus diesem Grund
muliten vom Bilanzgewinn vorweg 4% der auf denn Nennbetrag der Aktien geleisteten
Einlagen abgezogen werden.

Hinsichtlich der Sorgfaltspflicht der Aufsichtsratsmitglieder war in 8§ 116 i.V.m. § 93
AktG 1965 neu, dal’ die der Arbeitnehmer, die gemaR dem Betriebsverfassungsgesetz
gewahlt wurden, bei Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen der gleichen Schweigepflicht
wie alle anderen unterlagen, auch wenn die geheimzuhaltende Tatsache - was bisher
erforderlich war388 - vorher nicht ausdriicklich als solche bezeichnet worden war. Eine
Verletzung der Schweigepflicht war nun zusétzlich zur Schadensersatzpflicht gemald §
93 Abs. 2, 3 AktG 1965, geméR § 404 Abs. 1 Nr. 1 AktG 1965 strafbar. Die dort
eingefiihrte Beweislastumkehr wurde beibehalten, ebenso wie die Geltendmachung
durch Gléaubiger.

Neu waren in diesem Zusammenhang auch Vorschriften bei Beteiligung von
Gebietskorperschaften (88 394, 395 AktG 1965). Waren Aufsichtsratsmitglieder auf
Veranlassung von Gebietskorperschaften in den Aufsichtsrat gewéhlt oder entsandt
worden, was nun explizit geregelt wurde, so unterlagen sie in bezug auf die der

387 Huffer, Rz. 1 zu § 110.
388\/gl. §§ 76 Abs. 2 Satz 5, 55 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.
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Gebietskorperschaft zu erstattenden Berichte keiner Verschwiegenheitspflicht. Diese
Ausnahme galt dann nicht, wenn ihre Kenntnis fiir den Zweck des Berichts nicht von
Bedeutung war. In Anpassung an § 395 AktG 1965 wurde die Schweigepflicht im
ubrigen klarer gefalit. Aus ,,vertrauliche Angaben* wurde ,,vertrauliche Angaben und
Geheimnisse der Gesellschaft, namentlich Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse®.

Die Aufzahlung der zum Ersatz verpflichtenden Tatbestdande wurde im wesentlichen
aufrechterhalten. Lediglich Nr. 7 des 8 93 Abs. 3 AktG 1965 ist neu eingefiigt worden
und betraf Vergitungen an Aufsichtsratsmitglieder, die entgegen dem AktG gewéhrt
wurden.

Ein Verzicht oder ein Vergleich war wie bisher mdglich, allerdings muf3ten nur noch
drei Jahre vergangen sein. Zum Widerspruch durch eine Minderheit waren jetzt statt
20% nur 10% des Grundkapitals erforderlich.

Das Gesetz vereinfachte die bisherigen Vorschriften zur Geltendmachung von Ersatzan-
sprichen der Gesellschaft und falite sie in 8§ 147 AkiG 1965 zusammen. Die
Voraussetzungen, unter denen eine Minderheit Ersatzanspriiche geltend machen konnte,
wurden erleichtert. Eine Hinterlegung der Aktien der Minderheit fiir die Dauer des
Rechtsstreits war nicht mehr erforderlich, ebensowenig wie eine Sicherheitsleistung.
Letztere wurde gestrichen, da der Gesetzgeber keinen Anlal} dafiir gesehen hatte,
strengere Vorschriften als bei sonstigen Rechtsstreitigkeiten aufzustellen. Neu war
ferner, dal neben einer Minderheit von 10% des Grundkapitals auch eine solche mit
einem Nennbetrag von 2 Mio. DM bei dem Gericht am Sitz der Gesellschaft den Antrag
stellen konnte, als Vertreter der Gesellschaft zur Geltendmachung andere als die nach §
78 (Vorstand) und 8 112 (Aufsichtsrat) zur Vertretung der Gesellschaft berufenen
Personen zu bestellen. Wenn dies flr eine gehérige Geltendmachung zweckmaliig
erschien, war dem Antrag stattzugeben. Interessenverflechtungen konnten somit
umgangen werden. Entfallen sind auch die besonderen Bestimmungen des § 124 AktG
1937, nach denen die Gesellschaft sich nur unter erschwerten VVoraussetzungen tber den
auf Verlangen einer Minderheit geltend gemachten Anspruch vergleichen oder auf
diesen verzichten konnte. Dies wurde mit dem Argument gestrichen, daR die zur
Minderheit gehdrenden Aktionére bereits durch andere Vorschriften gentigend geschutzt
seien (vgl. § 93 Abs. 4 Satz 3 und § 50 Satz 1).38°

Wie nach vorherigem Recht war es weiterhin unzulassig, Mitglieder des Aufsichtsrats in
den Vorstand zu berufen. Der Stellvertreter aus den Reihen des Aufsichtsrats fiir ein
verhindertes Mitglied des Vorstandes konnte nun aber nur fiir maximal ein Jahr als ,,im

389 Begriindung zu § 140 RegE.
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voraus begrenzter Zeitraum* bestellt werden (§ 105 Abs. 2 Satz 1 AktG 1965). Ferner
sah das neue Recht ausdriicklich die Mdglichkeit vor, dal ein Aufsichtsratsmitglied
auch fur einen fehlenden Vorstand eingesetzt werden durfte, was bislang umstritten war.
Die Zeit bis zur Neubesetzung konnte dadurch leichter Gberbrickt werden.

VIII. Wirdigung der Aktienrechtsnovelle

Eine grundlegende Neukonzeption hat, wie die Darstellung der Anpassungen des Rechts
des Aufsichtsrats zeigt, mit der Novelle 1965 nicht stattgefunden. Diese hatten vielmehr
schon 1937 stattgefunden und wurden 1965 lediglich an die veranderten Gegebenheiten
angepaft. Jedoch ist spatestens jetzt erkennbar, da immer mehr Regelungen geschaffen
worden waren und immer weniger Bereiche der jeweiligen Satzung Uberlassen wurde.
Begrinden kann man die Entwicklung mit der immer wieder aufgekommenen Kritik am
Aufsichtsrat und die gezogene Verbindung zu den aufgetretenen MiRbréuchen.
Festhalten kann man also, daR im Leben der Aktiengesellschaft zwei Faktoren
zusammenwirken. Auf der einen Seite die Verwaltung des Unternehmens, auf der
anderen Seite die Gesamtheit der Aktionére, die das Kapital zur Verfiigung stellen. In
samtlichen Reformversuchen ist als maflgeblicher Gesichtspunkt hervorgetreten, in
welcher Weise das Unternehmen gegen eigennitzige Interessen geschiitzt werden
kdnne, die zum einen vom Egoismus der Aktiondre zum anderen auch von der
Verwaltung drohten. Hinsichtlich der Aktiondre war entweder an die GroRaktionare zu
denken, welche gesellschaftsfremde Interessen verfolgten, oder an Kleinaktionare, die
an der Aktiengesellschaft génzlich uninteressiert waren und nur Wert auf maoglichst
hohe Dividende legten. Dieser Egoismus lie} sich in Gesetzen nur durch Einrdumung
mdoglichst weitgehender Machtbefugnisse an eine verantwortungsbewufte Verwaltung
einddmmen.

Um gesellschaftsschadliche Handlungen der Verwaltung zu vermeiden, muf3te man nach
Abschaffung der staatlichen Konzession bestimmten Gruppen Kontrollrechte oder
ahnliche Hemmungsmaoglichkeiten in die Hand geben. Wenn GroRaktionére allerdings
selbst den Posten des Kontrollorgans bekleideten, muf3ten weitergehende Malinahmen
vorhanden sein. Dies erreichte man dadurch, dal man die Machtbefugnisse des
»hatlrlichen Gegenspielers* verstarkte, also hier der Minderheit.

In den gesamten Reformbestrebungen trat auch die Frage auf, wem die Leitung der
Gesellschaft zustehen sollte. Die Entwicklung ging vom Demokratieprinzip der
Aktiondre Uber das Fuhrerprinzip bis hin zum Kollegialprinzip. In diesem
Zusammenhang wurde 1937 der Aufsichtsrat von der Geschaftsfiihrung ausgeschlossen.
Oft entfernte sich die Praxis der Aktiengesellschaften in bezug auf den Aufsichtsrat von
der gesetzlich vorgeschriebenen Form, so daf} sofort Stimmen laut wurden, die ein
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Eingreifen des Gesetzgebers forderten, getragen jeweils von den aus dem téaglichen
Leben der aktienrechtlichen Praxis gewonnenen Erfahrungen zur Beseitigung von
Méngeln.

Wie Kapitel 3 zeigen wird, nahm diese Kritik auch in der folgenden Zeit nicht ab und
aufsichtsratsrelevante Reformvorschldge wurden weiterhin vorgetragen. Eine stabile
Grundstruktur der Aktiengesellschaft war aber mit den letzten beiden Reformen
geschaffen worden, weder eine Ruckkehr zur Konzessionierung noch zum
Demokratieprinzip ist zu erwarten.

L. Die weitere Entwicklung

Die weitere Entwicklung des deutschen Aktienrechts nach 1965 wurde wesentlich
gepragt durch Harmonisierungsbestrebungen im Rahmen der Europdischen
Gemeinschaften. Nicht nur durch Richtlinien auf gesellschaftsrechtlichem Gebiet, die
von Deutschland, soweit in Kraft getreten, umgesetzt worden sind. Auch die Schaffung
einer Européischen Aktiengesellschaft ist motiviert von einem harmonisierten Europa.

Bislang hat der Rat folgende Richtlinien nach Art. 54 Abs.3 Buchstabe g EGV erlassen:

= Erste Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - Publizitatsrichtlinie (insbesondere
Vorschriften betreffend die Publizitat bestimmter Urkunden und deren Wirkung, die
Pflichtangaben auf Geschaftsbriefen, die Vertretungsmacht der Organe und die
Nichtigkeit von Gesellschaften)390;

= Zweite Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - Kapitalschutzrichtlinie (Grindung von
Aktiengesellschaften sowie Erhaltung und Anderung ihres Kapitals)39Z;

= Dritte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - Fusionsrichtlinie (innerstaatliche
Verschmelzungen durch Aufnahme einer oder mehrerer Gesellschaften oder durch
Neugrindungen)39z;

= Vierte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - JahresabschluRrichtlinie (Aufstellung und
Veroffentlichung des Jahresabschlusses)39s;

390 ABIEG Nr. L 65 vom 09.03.1968, S. 8ff.
391 ABIEG Nr. L 26 vom 31.01.1977, S. 1ff.
392 ABIEG Nr. L 295 vom 20.10.1978, S. 36ff.
393 ABIEG Nr. L 222 vom 14.08.1978, S. 11ff.
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= Sechste Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - Spaltungsrichtlinie (Spaltung von
Aktiengesellschaften)394;

= Siebte  Gesellschaftsrechtliche  Richtlinie - Konzernrechnungsrichtlinie
(Konsolidierung der Abschlisse konzernangehériger Gesellschaften)39s;
= Achte  Gesellschaftsrechtliche  Richtlinie -  Priferbeféahigungsrichtlinie

(Anforderungen an die AbschluRRprifer von Kapitalgesellschaften, hauptséchlich
berufsrechtliche Regelungen)39;
= Elfte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Offenlegung von Zweigniederlassungen)397;
= Zwolfte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie (Einpersonengesellschaft)39,

Folgende Richtlinien wurden noch nicht verabschiedet:

» Finfte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - diese konnte wegen der nach wie vor
ungeldsten Mitbestimmungsproblematik noch nicht verabschiedet werden;3%

= Neunte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie - Vorentwurf einer
Konzernrechtsrichtlinie

= Zehnte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie — VVorschlag einer internationalen Fusions-
richtlinie400;

= Dreizehnte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie — Vorschlag einer Richtlinie tber
Ubernahmeangebote01;

» Vierzehnte Gesellschaftsrechtliche Richtlinie — Vorentwurf einer Richtlinie zur
innergemeinschaftlichen Sitzverlegung402,

In den folgenden Kapiteln geht es jedoch nicht um Richtlinien, sondern um
Verordnungen der EG zur Schaffung von Gesellschaftsformen des Europarechts. Eine
hohere Qualitdt der Integration wird mit der Schaffung transnationaler
Gesellschaftsformen angestrebt, d.h. von eigenstandigen Gesellschaftsformen
europdischen Rechts, wie die der Européischen Aktiengesellschaft. Diese leitet ihr
Statut aus autonomen européischen Rechtsvorschriften ab, wobei sich die Rechtsform
von EG-Verordnungen anbietet, d.h. von unmittelbar und mit Vorrang vor den

394 ABIEG Nr. L 378 vom 31.12.1982, S. 47ff.

395 ABIEG Nr. L 193 vom 18.07.1983, S. 1ff.

396 ABIEG Nr. L 126 vom 12.05.1984, S. 20ff.

397 ABIEG Nr. L 395 1989, S. 36ff.

398 ABIEG Nr. L 395 1989, S. 40ff.

399 Dritter geanderter Vorschlag einer funften Richtlinie vom 20.11.1991, ABIEG Nr. C 321/9.
400 ABIEG Nr. C 23 1985, S. 11ff.

401 Geanderter Vorschlag abgedruckt in: ZIP 1997, 2141ff.

402 Apgedruckt in: ZIP 1997, 1721ff.
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nationalen Rechtsvorschriften geltenden EG-Sekundarrecht. Ziel dieses VVorhabens ist in
erster Linie die Forderung grenziberschreitender Kooperationen und damit die
Herausbildung europaweiter Unternehmensstrukturen. Durch die Verordnung Uber eine
Européische Aktiengesellschaft soll nicht das innerstaatliche Aktienrecht verdndert,
sondern ein ganzlich neues Gesetz geschaffen werden. Von den vorstehenden
Richtlinien ist dabei fur die Themenstellung der vorliegenden Arbeit nur die flinfte
Gesellschaftsrechtliche Richtlinie interessant.
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Kapitel 2 Der Aufsichtsrat in der ,,Geschichte‘ der Europdaischen
Aktiengesellschaft

8 1 Die Entwicklung der Europaischen Aktiengesellschaft

Die Idee einer einheitlichen européischen Gesellschaftsform ist fast so alt wie Europa
selbst.

Mit der Schaffung einer Européischen Aktiengesellschaft (Societas Europaea = SE?)
wird neben der Ermdglichung der grenziberschreitenden Fusion und Sitzverlegung das
Ziel verfolgt, eine Gesellschaftsform zu schaffen, ,,deren Struktur und Funktionsweise
durch eine in allen Mitgliedstaaten unmittelbar geltende gemeinschaftsrechtliche
Verordnung geregelt wird.*2 Hergestellt werden soll eine ,,juristische Einheitlichkeit
der europaischen Unternehmen.*3 Die Vorstellung, dal Unternehmen sich einer
Rechtsform bedienen kénnen, die in allen EG-Mitgliedstaaten denselben Regeln folgt
sowie die Verwirklichung des Unternehmensgegenstands ohne Riicksicht auf nationale
Rechtsunterschiede, Ubt eine grofie Faszination aus; die Etablierung der SE wirde einen
grofRen Schritt in Richtung auf ein europdisches Privatrecht bedeuten. Die Rechtsform
der SE soll den multinational agierenden Unternehmen eine Alternative zu den bislang
bestehenden Maglichkeiten der Konzerngliederung und der Kooperation mit anderen
Unternehmen bieten. Sie soll es ermdglichen, europaweit mit nur einer einzigen
Gesellschaft zu agieren, wovon man sich Kosteneinsparungen von ca. 30 Milliarden
US-Dollar jahrlich erhofft.# Dennoch sind alle Anldufe an der nicht zu Gberwindenden
Hirde, ndmlich die verschiedenen nationalen Vorstellungen vom Erscheinungsbild der
SE - hinsichtlich der Mitbestimmung - auf einen Nenner zu bringen, gescheitert. Auch
mit dem in den jlingeren Vorschlagen verfolgten Konzept der Verweisung auf
nationales Recht wurde diese Hirde nicht Gberwunden, da das Statut bis heute noch
keine Geltung erlangt hat. Eine fur das Wirtschaftsleben zur Verfugung gestellte
Rechtsform ist nur sinnvoll und wird nur dann genutzt, wenn man damit seine
wirtschaftlichen Absichten verfolgen kann. Unternehmen werden sich nur dann fiir die
Rechtsform SE entscheiden, wenn ohne groRen Beratungsaufwand absehbar ist, welche
Regelungen beachtet werden mussen und wie die interne Fihrungs- und

1 Die Bezeichnung und die im folgenden verwendete Abkiirzung geht aus Art. 1 Abs. 1 des Statuts
hervor.

Verordnungsentwurf 1989, Erwégungsgrund 5; AG 1990, S. 112.
Verordnungsentwurf 1989.
Monti, WM 1997, 607
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Organisationsstruktur  beschaffen ist. Eine einheitliche Rechtsform, die auch
einheitlichen Regeln folgt, wirde dies erleichtern. Folgt sie durch Verweisungen jedoch
in Wirklichkeit nationalen Regelungen, ware eine SE in Frankreich eigentlich eine
Société Anonyme, eine SE in Deutschland eine Aktiengesellschaft usw..

A. Der Weg bis zum Entwurf einer Verordnung des Rates iber das Statut fiir
Européaische Aktiengesellschaften vom 30.06.1970

Der Entwurf fur eine SE, d.h. fir eine supranationale, von Gesellschaften aus
verschiedenen Mitgliedstaaten zu griindende Européische Aktiengesellschaft, geht bis in
das Jahr 1959 zuriick.5 Schon sehr bald nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Romé
wurde deutlich, daB die wirtschaftliche Zusammenarbeit und Freizigigkeit im
gemeinsamen Markt durch nationale Rechtsordnungen stark eingeschrankt wurde.” Der
Vertrag zur Grindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25.03.1957, der
eine Harmonisierung der Gesetzgebung und eine Koordinierung des Gesellschaftsrechts
anstrebte, hatte dazu angeregt, auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts einen Vorstol3 zur
Vereinheitlichung des Rechts durchzufiihren.8 Man wollte die Schaffung eines neuen
Gesellschaftstyps: die Européische Aktiengesellschaft. Deren Rechtsbeziehungen sollten
statutenméalig und fir samtliche Lander der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
(damals sechs), verbindlich festgelegt werden. Die Einfihrung in den zugeho6rigen
Staaten sollte Gber parallel laufende Gesetzgebungsakte erfolgen.®

I.  Vorarbeiten

Der Notar Thibierge trug auf dem Kongrel3 des franzdsischen Notariats im Jahre 1959
erste Uberlegungen fiir eine Gesellschaft internationalen Typs in Europa vor; die Idee
einer ,,société par actions de type européen“10, Entsprechende Anregungen wurden im
Européischen Parlament eingebracht. Sanders!! hielt in Rotterdam seine
Antrittsvorlesung unter dem Titel: ,,Auf dem Weg zu einer europaischen
Aktiengesellschaft ?*“.22  Er befirwortete die Schaffung einer européischen

Habersack, S. 305

Vertrag zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25.03.1957.
Sanders, AWD 1960, 1ff; Abeltshauser, AG 1990, 289ff.

Lietzmann, AG 1961, 57ff.

Lietzmann, AG 1961, 57ff.

10 Merkt, BB 1992, S. 652.

11 Der Rotterdamer Professor wird als VVordenker dieser Idee bezeichnet.

12 sanders, AWD 1960, 1ff.
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Gesellschaftsform. Insbesondere verwies er darauf, da schon 1956 Unternehmen, die
nicht an die Grenzen eines Landes gebunden waren gegrindet wurden; z.B. die
Eurofirma und die Societé Internationale de la Moselle.13 Das dafur geschlossene
internationale Abkommen der beteiligten Regierungen und die jeweilige Satzung waren
in erster Linie anzuwenden - auch wenn die Satzung im Widerspruch zum Recht des
Staates stand, in dem die Gesellschaft ihren Sitz hatte - ,und in zweiter Linie galt das
einzelstaatliche Recht. Man stof3t also immer wieder auf ad hoc Regelungen, die in
Ermangelung eines allgemein gultigen europdischen Gesellschaftsrechts hilfsweise auf
ein innerstaatliches Recht verwiesen hatten. Diese Behelfslésung galt es mittels einer
einheitlichen Regelung abzuschaffen, nicht zuletzt um Probleme, die mit einer
Verlegung des Sitzes entstehen konnten, zu vermeiden.

Zur Vorbereitung eines von der Pariser Anwaltskammer organisierten ,,Congres
International pour la Création d"une Société Commerciale de Type Européen* vom 16.
bis 18.06.1960, an dem Juristen und WVertreter der Wirtschaft aus den sechs
Mitgliedstaaten der EWG teilgegnommen haben, wurde von der Pariser
Anwaltsvereinigung eine ,,Enquétel4* durchgefiihrt, die sich an Unternehmer und
Juristen richtete. Damit sollte in Erfahrung gebracht werden, ,,0b und inwieweit sie in
ihrer wirtschaftlichen Entfaltung innerhalb des gemeinsamen Marktes dadurch
behindert sind, dafl im Bereich des Gesellschaftsrechts eine gewisse Vereinheitlichung
und Harmonisierung der Institutionen fehlt**. Das Ergebnis der Untersuchung war
Gegenstand der Erdrterung im KongrelR.

Die grolRen Unternehmer fiihlten sich nicht behindert, weil sie Uber einen im
auslandischen Recht erfahrenen Stab von Mitarbeitern verfligten, der sie Gber das in den
anderen EWG-Staaten anzuwendende Gesellschaftsrecht informierte und sie vor
MifRverstandnissen bei der Griindung neuer Gesellschaften oder Zweigniederlassungen
sowie deren Betatigung im fremden Rechtskreis bewahrte. Die Reaktion bei Betrieben
mittlerer GroRe, die nicht Uber einen solchen Stab von Mitarbeitern verfigten, trotzdem
aber den Wunsch hatten, sich méglichst risikolos im fremden Rechtskreis zu bewegen,
war anders. Sie beflirworteten den européischen Gesellschaftstyp, weil sie glaubten, sich
im Verbund mit einer allgemein anerkannten Gesellschaftsform in tbersichtlicher Weise
Zugang zum gemeinsamen Markt verschaffen zu kénnen.15

Schon damals sah man bei der Einflhrung einer europdischen Gesellschaftsform
besondere Schwierigkeiten auf dem sozialen und fiskalischen Gebiet, weil die
Gesetzgebung in den Mitgliedstaaten der EWG strukturell unterschiedlich war und auch

13 ganders, aao. S. 1.
14 Lietzmann,AG 1961, 57ff.
15 Lietzmann, AG1961, 57ff.
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heute noch ist. Im sozialen Bereich galt dies vor allem hinsichtlich der Bestimmungen
uber die innere Organisation, die Mitbestimmung, die Gewinnbeteiligung der
Belegschaft, die Beitragspflicht von Arbeitnenmer und Arbeitgeber, die
Altersversorgung der Belegschaftsmitglieder usw. Wie sich spater zeigen wird, flihrten
diese Unterschiede im sozialen Bereich auch schliellich dazu, dal das Statut (iber eine
Européische Aktiengesellschaft noch keine Geltung erlangen konnte. Auf dem
steuerrechtlichen Sektor fehlte es, nach Meinung der Kritiker, an einem einheitlichen
MaRstab fir Abschreibungen und Bewertungen.16

Es wurden im Rahmen der Enquéte fiinf Kommissionen gebildet, die zu den vielseitigen
Aspekten, unter denen die Schaffung eines europdischen Gesellschaftstyps betrachtet
werden muBte, Stellung nahmen. Die erste Kommission befalte sich mit dem
Grindungsvorgang. Die zweite Kommission hatte sich mit der Geschaftsfihrung und
Kontrolle der Europdischen Aktiengesellschaft zu beschéftigen. Die Frage der Fusion,
Umwandlung und Auflésung der Gesellschaft wurde von der dritten Kommission
behandelt, die vierte befalte sich mit der Bilanz, Gewinnverteilung und Publizitat und
die flinfte Kommission mit der Frage des Steuerrechts.” Nachdem auf dem Kongre3
sehr viele skeptische Stimmen laut geworden waren und auch die Vertreter der
europdischen Industrie ihr Desinteresse bekundet hatten, wurde es zunéchst jedoch
scheinbar still um Plane einer europdischen Gesellschaftsform. Die anfangliche
Euphorie schien sich gelegt zu haben. In Wirklichkeit fanden jedoch vor allem in
Frankreich, aber auch in der Bundesrepublik (Tagung der Gesellschaft fir
Rechtsvergleichung 1961) weitere Untersuchungen statt.18 Angesichts der grof3en
rechtlichen Schwierigkeiten in den 50er und 60er Jahren bei grenziberschreitenden
europdischen Unternehmenszusammenschliissen und Kooperationen,1® wurden bei
diesen Untersuchungen Schwachen der européischen Position offenbar. Diese hatten
sich komplizierter Holdingstrukturen bedienen missen, da es an einer geeigneten
Organisationsform gefehlt hatte.20

II. Die franzosische Initiative und die Denkschrift der Kommission von 1966

Es war die franzésische Regierung, welche mit der Note vom 15.03.1965 an den
Ministerrat der Europdischen Gemeinschaften die Schaffung einer Europdischen
Handelsgesellschaft durch Staatsvertrag unter den Mitgliedstaaten vorschlug. Dieser

16 Ljetzmann, aao. S. 57.

17 Lietzmann, AG 1961; S. 57ff.

18 Lutter (Hrsg.), Die europaische Aktiengesellschaft 1978, Einfilhrung, S. V.
19 7 B. Agfa/Gaevert, Dunlop/Pirelli.

20 Leupold, S. 3.
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politisch wichtige VorstoR flihrte auf Seiten der Kommission zunédchst zur Ausarbeitung
einer Denkschrift vom 22.04.1966,21 welche sich mit der Schaffung einer - wie man sie
damals nannte - Europdischen Handelsgesellschaft befalite. Dort wurden Griinde aufge-
fuhrt, wie, daf sich die Gesellschaften dem entstehenden GroRmarkt und den vielfach
geanderten Bedingungen auf dem Weltmarkt anpassen muften. Diese Anpassung, die
Wettbewerbsfahigkeit und die Widerstandsfahigkeit der Unternehmen auf nationaler,
europdischer und internationaler Ebene, wollte man stérken. Auch die Mdéglichkeit einer
Emission von Wertpapieren europdischen statt nationalen Maérkten oder die
Zusammenfihrung von Gesellschaften verschiedener Rechtsordnungen und die
Beseitigung steuerlicher Nachteile wurde durch die Kommission in der Denkschrift
herausgestellt. Zogerlich war die Kommission 1966 noch im Hinblick auf die Art und
Weise, wie sie ihr erklartes Ziel der Schaffung einer Europdischen Handelsgesellschaft
erreichen wollte. Ein ,,einheitliches Gesetz*, auf der Grundlage des nationalen Rechts,
mit demselben Wortlaut in allen Mitgliedstaaten, wurde erwogen. Dabei sah die
Kommission, dal} die europdische Identitat sich dann auf die formelle Gleichheit der
Rechtsform beschrénken mifite. Materielle Gleichheit- so die Kommission - sei nur
durch einheitliche Rechtsnormen und Rechtsprechung, vor allen Dingen durch ein-
heitliche Auslegung und deren Gewahrleistung durch ein eigenstéandiges Gericht zu be-
werkstelligen. Deshalb kam die Kommission zu dem Schlul, dal} die wesentlichen
Gegenstande durch eine Verordnung nach Art. 189 EWGV zu regeln seien. Um die
Auslegung einheitlichen Regeln zu unterwerfen, wurde die Zustandigkeit des
Européischen Gerichtshofs erwogen.

In der Folge dieser Denkschrift entstand dann - aufgrund eines Sander’schen
Vorentwurfs vom Dezember 196622 - die Ausarbeitung eines vollstandigen Vorschlags
flr ein Statut Uber Europdische Aktiengesellschaften23, der am 30.06.1970 von der EG-
Kommission dem Ministerrat vorgelegt wurde. Mit dem Vorentwurf, auch ,,Sanders-
Bericht“ genannt, wurde bereits eine wichtige Vorentscheidung getroffen. Er kam
namlich zu der Auffassung, daf? sich die Organstruktur der deutschen Aktiengesellschaft
sowie deren Kompetenzverteilung am besten fur den neuen Unternehmenstyp eignen
wiirden.

Die Arbeiten zur Européischen Aktiengesellschaft kamen demnach keineswegs zum
Stillstand. Diese erste Vorlage von 1970 bildet sowohl aus der Sicht der Wissenschaft

21 Denkschrift der Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft iiber die Schaffung einer
Europdischen Handelsgesellschaft, Sonderbeilage zum Bulletin 9/10, 1966.

22 sanders,Vorentwurf eines Statuts fir eine europaische Aktiengesellschaft, Dezember 1966, Dok.Kom.
16.205/1V/67.

23 ABIEG 1970 C 124 = Sonderbeilage zum Bulletin der EG 8/1970.
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als auch aus der Sicht der Gesetzgebung noch heute den Hohepunkt der Diskussion um
diese Rechtsform. Es war der Entwurf eines ,,Europdischen Aktienrechts* entstanden,
wie man ihn vielfach genannt hat. Dieser fiihrte zu umfangreichen Stellungnahmen aus
Wissenschaft und Praxis. Zahlreiche Industrie- und Arbeitnehmerverbénde bezogen ihre
Positionen. Der Europaische Arbeitgeberverband UNICE, die Union der Europdischen
Industrien und die standige Konferenz der Industrie- und Handelskammern bei der EG
haben sich sofort gedulRert, ebenso der Europdische Bund der freien Gewerkschaften, die
Deutsche Angestelltengewerkschaft und der Européische Gewerkschaftsbund. Zudem
gaben Organisationen wie die deutsche Schutzvereinigung fiir Wertpapierbesitz, der
deutsche Sparkassen- und Giroverband und die Bundessteuerberaterkammer schriftliche
Stellungnahmen ab. Auch waren alle gesetzgebenden Institutionen beteiligt, der
RechtsausschuR des Europdischen Parlaments,24 der Wirtschafts- und Sozialausschuf32>
und auch das BJM bzw. die englische Law Society meldeten sich mehrfach zu Wort.26
Ebenso ging von der deutschen Wirtschaft eine Stellungnahme ein.

Da eine Kodifikation wie diejenige des Statuts fur Européische Aktiengesellschaften -
jedenfalls primar - fir die betroffenen Unternehmen geschaffen werden sollte, soll an
dieser Stelle kurz das damalige Statut aus der Sicht der Wirtschaft dargestellt werden.
Am 08.12.1971 haben mehrere Spitzenorganisationen der deutschen gewerblichen
Wirtschaft eine umfangreiche Stellungnahme zu dem Statut abgegeben. Diese entstand
durch ausfiihrliche Beratungen im Arbeitskreis ,,Europdisches Gesellschaftsrecht” des
»,Gemeinsamen Arbeitsausschusses fir Fragen des Unternehmensrechts® dieser
Spitzenorganisationen, der diese besondere Arbeitsgruppe eingesetzt hatte sowie durch
Beratungen innerhalb der Organisationen.2?

Dem allgemeinen Teil der Stellungnahme ist zu entnehmen, dal? die deutsche Wirtschaft
die Initiative der Kommission zur Schaffung einer Europdischen Aktiengesellschaft aus-
driicklich befiirwortete. Als Argumente wurden vorgebracht, dall das Bedirfnis der
Unternehmen nach europdischen Organisationsformen fir grenzuberschreitende
Verbindungen sowie nach der Schaffung besserer Voraussetzungen fur die Bildung
wettbewerbsfahiger Unternehmensgréflen auf dem EWG-Binnenmarkt und auch auf
dem Weltmarkt standig groRer geworden sei, zumal die Wirtschaft in zunehmendem
MaRe in der EWG integriert wurde. Eine einheitliche Organisationsform wurde als
notwendig angesehen, da einige Unternehmen zwar individuelle Lésungen gefunden

24 ABIEG Nr. C 93 vom 07.08.1974, S. 17ff.

25 ABIEG Nr. C 131 vom 13.12.1972, S. 32ff.

26 Ppipkorn, S. 358.

21 Walther, AG 1972, 99ff; Vorbemerkung und allgemeiner Teil in vollem Wortlaut veroffentlicht in den
BDI-Mitteilungen Nr. 1 vom Januar 1972 S. 3ff.
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hatten, die sich aber nicht fur eine Vielzahl grenzuberschreitender
Unternehmensverbindungen eigneten. Mit einer einheitlichen praktikablen Losung
konnten einmal bestehende Beziehungen zwischen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten  gesellschaftsrechtlich ~ gefestigt ~ werden.  Zudem  konnten
Wirtschaftsbereiche zusammengefihrt, und somit Impulse fiir eine weitere Integration
der EWG-Mitgliedstaaten gegeben werden. Der Wirtschaft war an einer schnellen
Verwirklichung des Statuts sehr gelegen, wobei sie sehr groRen Wert darauf legte, dal
das Statut einen héchstmdglichen Grad von Einheitlichkeit gewéhrleiste. Diese sei aber
nicht zu erreichen, wenn es den Mitgliedstaaten in wichtigen Bereichen Uberlassen
bleibe, etwaige nationale Besonderheiten durch entsprechende Vorbehalte
aufrechtzuerhalten, da sich dann Praxis und Rechtsprechung bei der Anwendung und
Durchfiihrung des Statuts eher von nationalen Erwégungen als von gemeinschaftlichen
europdischen Grundsétzen leiten lielRen.28

Jedoch begann bald in Wirtschaft und Politik der Widerstand gegen das Vorhaben
Konturen zu gewinnen. Die Stellungnahmen der Arbeitgeberseite waren nicht alle
positiv, auch wenn im Grundtenor die einheitliche Gesellschaftsform immer wieder
begriiit wurde. Vor allem die dem deutschen Recht angelehnte Struktur der
Aktiengesellschaft mit Vorstand und Aufsichtsrat sowie die umfassende
Arbeitnehmervertretung wurden diskutiert.29

B. Der Vorschlag einer Verordnung des Rates tUiber das Statut fir Européaische
Aktiengesellschaften von 197030

Das Statut mit seinen vier Anhangen war schon von seinem Umfang her (tber 400
Artikel) eindrucksvoll. Seinem Inhalt nach war es mit einem Aktiengesetz inklusive
eines konzernrechtlichen Abschnitts und Teilen eines Betriebsverfassungsgesetzes
vergleichbar.

Es war der erste Versuch einer gréReren europdischen Gesetzgebung auf dem Gebiet des
privaten Rechts.

Voranzustellen ist, da weder das 1970 vorgeschlagene Statut noch die folgenden
Entwirfe die SE einem Konzessionssystem unterwarfen. Eine behérdliche
Bedurfnisprifung des Gegenstands des Unternehmens ware nicht in Einklang mit den
rechtlichen und wirtschaftspolitischen Auffassungen in den Mitgliedstaaten zu bringen

28 Walther, a.a.0. S. 100.
29 Hauschka, Vortrag vor dem Europainstitut, S. 7.
30 ABIEG Nr. C 124 vom 10.10.1970, S. 1.
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gewesen. Vielmehr wollte man, wie es damals in finf von sechs Mitgliedstaaten
praktiziert wurde, ein System von Normativbedingungen anwenden.3!

I.  Rechtsgrundlage

Die Kommission hatte ihren urspriinglichen Vorschlag auf der Grundlage von Art. 235
EGV (neu Art. 308 EGV) erlassen, woriiber man sich jedoch zundchst nicht ganz einig
war. Die Uberwiegende Meinung tendierte urspriinglich zur Anwendung des Art. 220
des Vertrags von Rom, d.h. zum Abschlu eines Regierungsabkommens der
Mitgliedstaaten, das von den Parlamenten zu ratifizieren gewesen waére.32 Zustandig
waére dann der Ministerrat und nicht die Kommission gewesen. Zunachst hatte man also
an eine Verwirklichung der SE nach dem Modell des einstigen ADHGB bzw. des
Genfer Einheitlichen Wechsel- und Scheckrechts gedacht, also an eine ,,loi uniforme*,
zu deren wortgleicher Einfuhrung in ihr nationales Recht sich die Mitgliedstaaten durch
Staatsvertrag verpflichten sollten. Dieser Weg wurde schnell verlassen. Nachdem
unabh&ngig von den Fortschritten im Ministerrat die Kommission ihre Arbeiten
diesbezuglich 1969 wieder aufgenommen und intensiviert hatte, riickte eine Alternative
als Rechtsgrundlage in den Vordergrund, Art. 235 des Rom-Vertrags. Dieser gestattete
es, ein Statut der Europdischen Aktiengesellschaft auf dem Verordnungsweg zu regeln
und diese Verordnung durch BeschluR des Ministerrats unmittelbar zu europédischem
Recht zu erheben.33

Il. Der Aufsichtsrat im Entwurf von 1970

Der Statutvorschlag 1970 enthielt fir die SE als Organe der Gesellschaft, entsprechend
dem Sanders-Bericht, Hauptversammlung, Vorstand und Aufsichtsrat. Es verwundert
also nicht, daR die Regelungen in vielen Teilen denen im deutschen Aktiengesetz
angenahert waren. Diese Trennung der Funktionen wurde schon durch die zweite
Kommission, die sich im Rahmen der von der Pariser Anwaltsvereinigung einberufenen
Enquéte mit dem Thema Geschéftsfihrung und Kontrolle beschaftigt hatte,
beflirwortet.34

31 Von der Groeben, AG 1967, S. 98:; er weist darauf hin, daR auch der sechste Staat kein
Konzessionssystem, sondern eine davon unterschiedliche administrative Kontrolle der Grindung von
Aktiengesellschaften hat.

32 Braun, Gewerkschaftliche Monatshefte 1971, S. 478.

33 Lutter, AG 1990 S. 413ff.

34 Lietzmann, AG 1991, S. 59.
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Entsprechend dem deutschen Aktienrecht sollte die Zahl der Mitglieder des
Aufsichtsrats durch drei teilbar sein. Eine Mindestzahl wurde gemaR Art. 74 Abs. 1 Satz
2 E-1970 auf 12 festgelegt, wenn die SE Betriebsstatten in mehreren Mitgliedsstaaten
hatte. Die Festlegung der Hochstzahl sollte der Satzung vorbehalten bleiben.

Der Vorstand sollte durch Art. 75 Abs. 4 E-1970 verpflichtet werden, die Hauptver-
sammlung einzuberufen, wenn die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder die gesetzliche Min-
destzahl unterschritt.

Art. 137 E-1970 sah hinsichtlich der Mitbestimmung eine ein Drittel Vertretung der Ar-
beitnehmer im Aufsichtsrat vor. In Abs. 1 Satz 3 wurde die Mdglichkeit eingeraumt, in
der Satzung eine hohere Zahl von Arbeitnehmervertretern festzulegen. SchlieBlich
bestimmte Art. 138 E-1970, dal eine Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat dann
nicht erfolgen sollte, wenn mindestens zwei Drittel der Arbeitnehmer sie ablehnen
wiirden.

Juristische Personen und Geschaftsunfahige waren nicht zum Amt des Aufsichtsrats
zugelassen. Abweichend vom deutschen Aktienrecht sollten also beschrankt Geschéfts-
fahige Mitglied werden kdnnen, was jedoch dem Minderjahrigenschutz zuwider laufen
wirde. Denn lediglich rechtlich vorteilhaft ist die Stellung als Aufsichtsratsmitglied
aufgrund der auferlegten Pflichten nicht. Ferner wurde geméalR Art. 74 Abs. 2 Satz 3
i.V.m. Art. 63 Abs. 4 E-1970 zuséatzlich festgelegt, da Personen ebenfalls nicht

Mitglied sein durften, die
,»hach dem Recht eines Mitgliedstaats durch eine strafrechtliche
Verurteilung oder durch Konkurseroffnung der Ausiibung solcher Amter fiir
verlustig erklart worden waren.**

Wie im deutschen Recht, sollte geméR 74 Abs. 3 E-1970 das Aufsichtsratsmitglied
grundsatzlich von der Hauptversammlung fur maximal funf Jahre bestellt werden, der
Satzung blieb vorbehalten, die konkrete Bestelldauer festzulegen. Eine Wiederwahl
sollte moglich sein sowie eine jederzeitige Abberufung durch die Hauptversammlung
(naturlich nur die Mitglieder, die von dieser gewahlt worden waren) mit grundséatzlich
einfacher Mehrheit, Art. 75 E-1970. Die Satzung konnte eine Altersgrenze festlegen
(Art. 75 Abs. 2), bei deren Erreichen, das Mitglied nach Beendigung der néchsten
Hauptversammlung ausscheiden muf3te.

Das Statut befalite sich ebenfalls mit Regeln zur inneren Ordnung des Aufsichtsrats.
Nach Art. 76 Abs. 1 E-1970 waren ein Vorsitzender und ein Stellvertreter zu wahlen.
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Art. 77 E-1970 enthielt Bestimmungen zur Tagesordnung, zur Beschlul3fassung, deren
Protokollierung und zur Einsetzung von anderen Aufsichtsratsmitgliedern als
Stellvertreter oder Stimmboten zur Stimmabgabe. Der Entwurf 1970 wich hier vom
deutschen Recht ab, denn eine Stellvertretung bei der BeschlufRfassung wird vom
Aktiengesetz nicht gestattet. Flr die BeschluRfahigkeit wurde festgelegt, da mindestens
die Halfte der Mitglieder anwesend sein mufte.

Vorbehaltlich der jeweiligen Satzung sollte der Aufsichtsrat seine Beschliisse mit der
Mehrheit der anwesenden Mitglieder fassen, wobei jedoch3s nicht auf die Teilnahme am
Beschluf3, sondern auf die Anwesenheit bei der Sitzung abgestellt wurde (Art. 77 Abs. 3
E-1970). Weniger sollten also auch dann nicht genligen, wenn sie von nicht anwesenden
Mitgliedern bevollméchtigt werden. Dies kann als Korrektiv fur die Mdglichkeit der
Stellvertretung gewertet werden, um zu verhindern, dafl die Sitzung nur noch von
Reprasentanten bestritten wird. Auf welche Mitgliederzahl, tatsachliche oder gesetzliche
bzw. satzungsmaRige Gesamtzahl, es ankommen sollte, regelte der Entwurf nicht. In
diesem Zusammenhang gab es auch keine Untergrenze fir die BeschluRfassung.36

Die Mdglichkeit einer Geschéftsordnung wurde als selbstverstandlich vorausgesetzt.
Der Entwurf sprach jedoch nicht ausdriicklich — wie 8 108 Abs. 1 AktG — davon, daf}
der Aufsichtsrat durch BeschluR entscheiden sollte, kannte aber auch keine andere Form
der verbindlichen Entscheidung.

Eine Regelung zur Bildung von Ausschissen wurde nicht getroffen, woraus geschlossen
wurde, dal3 diese nicht zulassig sein sollten. Als Argument brachte man vor, daR kein
Aufsichtsratsmitglied durch die Geschéftsordnung, den BeschluR oder die Satzung von
der Teilnahme an einer BeschluRfassung ausgeschlossen werden konnte, solange nicht
die Moglichkeit der Verlagerung in Ausschisse gesetzlich normiert wurde.37

Das Einberufungsrecht sollte bei begriindetem Antrag gemall Art. 76 Abs. 2 E-1970
jedem Mitglied zustehen. Entsprach der VVorsitzende dem Antrag nicht binnen 15 Tagen,
sollte der Antragsteller den Aufsichtsrat einberufen kdnnen.38

Neben der laufenden Uberwachung des Vorstands nach Art. 73 E-1970 sollte der Auf-

sichtsrat gemaR Art. 73 Abs. 2 E-1970 den Vorstand beraten.
,,Der Aufsichtsrat berat den Vorstand auf dessen Verlangen und von sich
aus in jeder fir die Gesellschaft wichtigen Angelegenheit.*

35 Im deutschen Recht war maRgeblich die Anwesenheit beim BeschluR, vgl. § 108 Abs. 2 AktG 1965.

36 Wie dies in § 108 Abs.2 Satz 3 AktG 1965 der Fall ist.

37 Mertens, S. 132; vgl. dazu Kapitel 3.

38 Dieser Artikel wich insofern vom deutschen Aktiengesetz ab, als die Antragsteller zur selbsténdigen
Einberufung mindestens zu zweit sein muften. (§ 110 Abs. 2 AktG 1965).
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,,Von sich aus* hétte dahingehend problematisch werden konnen, als der Aufsichtsrat
sich allzu stark in die Verwaltung und Leitung der Gesellschaft einmischen konnte.
Zudem hatten Haftungsprobleme in Verbindung mit einem tberforderten Aufsichtsrat
auftreten koénnen, ganz zu schweigen von den entstehenden Spannungen, wenn der
Vorstand einem Rat nicht folgt, den er vielleicht gar nicht wollte. Eine klare
Funktionstrennung der Organe wird damit nicht erreicht werden. Im deutschen
Aktienrecht gab und gibt es keine entsprechende Vorschrift, jedoch wird dem
Aufsichtsrat grundsatzlich eine beratende Funktion nicht abgesprochen.3®

Der Aufsichtsrat sollte zur Erfullung seiner Aufgabe nach Art. 78 E-1970 ein unbe-
schranktes Einsichts- und Aufsichtsrecht tber alle Geschéfte der Gesellschaft haben, er
durfte also alle Bucher, den Schriftwechsel, die Niederschriften und allgemein alle
Schriftstiicke der Gesellschaft an Ort und Stelle einsehen.

Zudem sollte der Aufsichtsrat nach deutschem Vorbild den Vorstand bestellen, aus
wichtigem Grund abberufen und die Anstellungsvertraige mit den Mitgliedern
abschlieBen (Art. 63 Abs. 1 E-1970) sowie bei Bedarf den Vorstandsvorsitzenden
bestellen oder abberufen (Art. 63 Abs. 6, 7 E-1970). Ferner war der Aufsichtsrat zum
ErlaR der Geschaftsordnung fir den Vorstand gemaR Art. 64 Abs. 2 Satz 2 E-1970
zustandig.

Als weitere Aufgabe war die Vertretung der Gesellschaft gegentber
Vorstandsmitgliedern vor Gericht oder bei Abschluf? eines Vertrages gemall Art. 73
Abs. 3 E-1970 vorgesehen. Diese Vorschrift war enger als 8 112 AktG, da dort von
allgemeiner Vertretung der Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand die Rede ist. Uber
Einzelheiten der Vertretung schwieg der Entwurf ebenso wie das deutsche Recht.

Der Aufsichtsrat sollte auch die Beschlisse tber die Erhebung einer Haftungsklage
gegen Vorstandsmitglieder treffen und diese Klage durchfiihren (Art. 72, Abs. 1 E-
1970). Grundsétzlich durfte aber der Aufsichtsrat gemaR Art. 73 Abs. 3 Satz 1 E-1970
weder an der Geschaftsfiihrung teilnehmen noch die Gesellschaft Dritten gegentiber
vertreten, es sei denn dies ware im Statut vorgesehen. Wie im deutschen Recht, mul3ite
der Aufsichtsrat jedoch zu einer Reihe von Tatigkeiten des Vorstands seine Zustimmung
erteilen. Zunéchst zu den in Art. 66 Abs. 1 E-1970 genannten Entscheidungen des

Vorstandes, also Entscheidungen die
,»(1)a) die Stillegung oder Verlegung des Unternehmens oder erheblicher
Unternehmensteile,
b) wichtige Beschrankungen oder Erweiterungen der
Unternehmenstatigkeit,
c) wichtige Anderungen in der Unternehmensorganisation oder

39 Naheres siehe Kapitel 3.
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d) den Beginn und die Beendigung dauernder Zusammenarbeit mit
anderen Unternehmen

betreffen.

(2) AuBer den in Absatz 1 vorgesehenen Fallen kann die Satzung
bestimmte, im einzelnen aufgezahlte Rechtsgeschafte des Vorstands von
der Zustimmung des Aufsichtsrats abhangig machen. Das Fehlen dieser
Zustimmung kann Dritten weder in den Féallen des Absatzes 1 noch in
denen dieses Absatzes entgegengehalten werden.“

Der Entwurf wich insoweit von § 111 AktG 1965 ab, als dieser die Festlegung zustim-
mungspflichtiger Geschéfte alternativ der Satzung oder dem Aufsichtsrat Uberliel3.
Daruber wurde heftig gestritten. Die deutsche Regelung wurde fiir flexibler gehalten.
Vereinzelt wurde die Einflhrung aber als geeignete MalRnahme zur Effektivierung der
Mitbestimmung begruRt und unter diesem Gesichtspunkt auch fur die deutsche
Aktiengesellschaft beflirwortet.40

Dem Aufsichtsrat oblag es aber noch zu weiteren Geschaften die Zustimmung zu
erteilen, wie zur Bestellung und zur Festlegung der Befugnisse der Prokuristen gemaf
Art. 65 Abs. 2 E-1970, zur Grindung einer gemeinsamen Tochtergesellschaft nach Art.
36 E-1970 und zur Ausgabe von Schuldverschreibungen nach Art. 54 E-1970. Der
Aufsichtsrat hatte zudem bei der Feststellung des Jahresabschlusses und beim
Gewinnverwendungsbeschlu® mitzuwirken, Artt. 213, 217 E-1970. Ferner sollte er die
Erméchtigung fur eine anderweitige Téatigkeit des Vorstands gemal Art. 69 Abs. 2 E-
1970 erteilen und Vereinbarungen zustimmen, an denen die Gesellschaft beteiligt ware
und die die Interessen eines Vorstandsmitglieds (Art. 69 Abs. 4 E-1970) oder eines
Aufsichtsratsmitglieds (Art. 79 Abs. 3 E-1970) beriihrten.

SchlieRlich hatte der Aufsichtsrat das Recht, vom Vorstand die Einberufung der
Hauptversammlung zu verlangen bzw. diese notfalls auch selbst einzuberufen (Art. 84
Abs.3 E-1970). In § 111 Abs. 3 AktG besteht nur dann ein Einberufungsrecht des
Aufsichtsrats, wenn das Wohl der Gesellschaft es erfordert. Eine Zustimmung des
Aufsichtsrats zu Kreditgewéhrungen an Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglieder war
nicht vorgesehen, es wurde vielmehr eine Kreditgewahrung untersagt (Artt. 69 Abs. 3,
79 Abs. 2 E-1970).

Normiert wurde auch eine — fiir die Uberwachung notwendige — Berichtspflicht. Art. 73
Abs. 1 Satz 2 E-1970 bestimmite:

,,Der Vorstand legt dem Aufsichtsrat mindestens alle drei Monate einen Be-

richt Uber die Fihrung der Gesellschaft und ihrer Tochtergesellschaften

oder Abteilungen vor. Dieser Bericht hat insbesondere die Beziehungen der

40 Steinmann/Gerum, AG 1980, S. 1, 10.
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Gesellschaft zu den Unternehmen zum Gegenstand, die mit ihr einen
Konzern bilden.*

Nach Art. 68 E-1970 muRte dem Bericht die vierteljahrliche Betriebsrechnung beigefligt
sein. Ferner hatte der Vorstand nach Art. 68 Abs. 1 E-1970 dem Aufsichtsrat spétestens
drei Monate nach Ablauf eines Geschaftsjahres den Entwurf eines Jahresabschlusses
und einen Lagebericht flr das abgelaufene Geschéftsjahr vorzulegen.

Auch konnte der Aufsichtsrat per se einen Sonderbericht verlangen, jedoch wurde dieses
Recht nicht wie in Deutschland, jedem Mitglied eingerdumt (8 90 Abs. 3 AktG). Der
Aufsichtsrat sollte insbesondere Auskiinfte ber Ereignisse verlangen kénnen, die im
Bereich von Unternehmen eingetreten sind, welche mit der Gesellschaft einen Konzern
bilden, falls diese Ereignisse einen auBerordentlich wichtigen EinfluR auf die
Geschaftslage der Gesellschaft haben kénnen. Ferner bestand eine Verpflichtung des
Vorstands, den Aufsichtsrat unverzlglich von sich aus zu unterrichten, wenn er
Kenntnis von solchen Ereignissen erhalten sollte (Art. 73 Abs. 1 Satz 6 E-1970).

In Verbindung mit dem Geschaftsfiihrungsverbot des Art. 73 Abs. 3 E-1970 wurde
konsequenterweise eine Inkompatibilitatsregelung eingefiihrt. Art. 69 E-1970
bestimmte:

,,vorstandsmitglieder dirfen dem Aufsichtsrat nicht angehdren.**
Dabei konnte ein Aufsichtsratsmitglied fir maximal ein Jahr zum Stellvertreter eines
fehlenden oder verhinderten Vorstandsmitglieds bestellt werden (Art. 73 Abs. 4 E-
1970).

Eine Regelung hinsichtlich der Vergutung gab es nicht, dies blieb geméal Art. 79 E-1970
der Satzung vorbehalten.

Als SorgfaltsmaRstab war, anders als im deutschen Recht, gemaR Art. 80 E-1970

festgelegt worden:
,»(1)Die Aufsichtsratsmitglieder haben bei ihrer Amtsaustbung Uber das
Wohl der Gesellschaft und ihrer Belegschaft zu wachen.
(2)Sie sind verpflichtet, Informationen vertraulich zu behandeln, die die Ge-
sellschaft oder die von ihr abhangigen Unternehmen betreffen und vertrauli-
chen Charakter haben. Diese Verpflichtung gilt auch dann, wenn sie ihr
Amt nicht mehr austiben.*

Fur die Haftung wurde mit Art. 81 E-1970 folgende Bestimmung getroffen:
,»(1)Die  Aufsichtsratsmitglieder ~ haften  der  Gesellschaft  als
Gesamtschuldner flr Verletzungen der Bestimmungen dieses Statuts
oder der Satzung der Gesellschatft.
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(2) Sie sind hinsichtlich der Handlungen, an denen sie nicht teilgenommen
haben, von ihrer Haftung befreit, wenn sie nachweisen, daR sie kein
Verschulden trifft, und wenn sie die Handlung dem Vorsitzenden des
Aufsichtsrats unverziglich schriftlich angezeigt haben, sobald sie von
ihr Kenntnis hatten.*

Zwar wurde eine Beweislastumkehr vorgesehen, jedoch abweichend vom deutschen
Recht nur dann, wenn es um Handlungen ging, an denen das betreffende Mitglied nicht
teilgenommen hatte.

Die Maoglichkeit der Haftungsklage wurde auch der Hauptversammlung und Aktionaren,
die Uber 5% des Kapitals oder (ber Aktien im Nennwert von 100.000
Rechnungseinheiten verfligten, eingerdumt (Art. 81 Abs. 5i.V. Art 72 E-1970).

Im Gegensatz zum deutschen Recht gab es also keine Regelungen hinsichtlich der maxi-
malen Anzahl von Aufsichtsratssitzen die eine Person auf sich vereinigen konnte,
hinsichtlich der Ausschuf3bildung, des Entsendungsrechts bestimmter Aktiondre, eines
Verzichts oder Vergleichs bei Haftungsklagen sowie hinsichtlich  eines
Sitzungsturnuses, der Bestellung von Mitgliedern durch das Gericht, Ersatzmitgliedern
und eines Auskunftsrechts eines jeden Mitglieds.

1. Ergénzung der VVorschriften Uiber Art. 7 E-1970

Da es sich bei dem Entwurf von 1970 um ein abgeschlossenes Statut handeln sollte,
kam hier eine Erganzung Uber nationale Vorschriften des Sitzstaates nicht in Betracht.
Art. 7 E-1970 bestimmte hierzu, dal alle auch nur ,,behandelten* Gegenstande ohne
Rickgriff auf nationales Recht nach den ,,gemeinsamen Regeln oder den gemeinsamen
allgemeinen Grundséatzen der Rechte der Mitgliedstaaten* entschieden werden sollte.
Dies héatte sowohl den Richter als auch den Anwender zur rechtsvergleichenden
Untersuchung aller Mitgliedstaaten gezwungen,*? was natlrlich schwer zu
bewerkstelligen war.

41 Hauschka, EuZW 1990, S. 183.
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C. Geadnderter Verordnungsvorschlag Uber das Statut fir Europdaische
Aktiengesellschaften vom 30.04.197542

I.  Entstehung

Nachdem das Europaische Parlament am 11.07.1974 auf der Grundlage zweier
umfangreicher Berichte eingehende und zum Teil sehr weitreichende Beschliisse gefafit
hatte, unternahm die Kommission eine vollstdndige Revision ihres Entwurfes von 1970,
dessen neue Fassung, ebenfalls gestltzt auf Art. 308 EGV (Art. 235 a.F.),43 seit dem
13.05.1975 dem Ministerrat der Européischen Gemeinschaften zur endgultigen
Entscheidung vorlag. Dadurch versuchte die Kommission ihren Kiritikern
entgegenzukommen. Seit Oktober 1975 wurde der Vorschlag im Rat erortert. Dieser
wurde u.a. durch sehr weitreichende betriebliche und unternehmenspolitische
Mitbestimmungsrechte filr die Arbeitnehmer einer SE gepragt.#4 Anderungen waren
nicht zu Obersehen. Der Vorschlag ist im wesentlichen der Stellungnahme, die das
Européische Parlament am 11.07.197445 nach eingehenden Diskussionen mit breiter
Mehrheit zum Vorschlag abgegeben hatte, gefolgt. Auch die Stellungnahme des
Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 25.10.197246 hat Beriicksichtigung gefunden.
Der Ausschul3 sah in dem Entwurf einen Weg, die innergemeinschaftlichen Grenzen auf
wirtschaftlichem, sozialem und gesellschaftspolitischem Gebiet zu Uberwinden. Die
stdndige Konferenz der Industrie- und Handelskammern der Europdischen Gemeinschaft
hatte im Herbst 1974 eine Umfrage bei Unternehmen in finf Mitgliedstaaten
durchgefiihrt, wobei sich der groRte Teil der befragten Unternehmen fir eine
europdische Rechtsform aussprach. Die Unternehmen Grol3britanniens bildeten jedoch
eine Ausnahme; dort war man zuriickhaltender Meinung.4” Nach Ansicht der befragten
Unternehmen war der Vorzug einer europdischen Rechtsform deren groRere
organisatorische Stabilitat, die Mdglichkeit der Durchfuhrung einer auf européische
Dimensionen ausgerichteten Geschéftspolitik in einem einheitlichen Rechtsrahmen und
schlielich das von der neuen Rechtsform vermittelte europdische Ansehen, der
europdische Name.48

42 Geanderter Verordnungsvorschlag fir ein Statut tber die SE vom 30.04.1975, Beilage 4/75 zum
Bulletin der EG, abgedruckt bei Lutter, Europdisches Gesellschaftsrecht, S. 363ff.

43 Pipkorn, ZHR 141, S. 331. Sowohl das Europiische Parlament als auch der Wirtschafts- und
SozialausschuR hielten diese Rechtsgrundlage fir tragfahig.

44 Komm.EG, Beilage 4/75 zum Bulletin der EG.

45 ABIEG Nr. C 93 v. 07.08.1974, S. 17ff.

46 ABIEG Nr. C 131 v. 13.12.1972, S. 32ff.

47 Pipkorn, ZHR 141, S. 359.

48 Ppipkorn, aao., S. 359.
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Die Mitbestimmung wurde stark vereinfacht, die Struktur modifiziert und im
Konzernrecht wurden Streichungen vorgenommen. Nunmehr bestand das Statut nur
noch aus 284 Artikeln. Dies Tendenz der Streichungen und Kirzungen setzte sich auch,
wie sich spater zeigen wird, in den Vorschldgen von 1989 und 1991 fort.

Aus den engagierten Beratungen im Européischen Parlament und den daraus
resultierenden  Anderungsvorschlagen entstand das 3-Banke Modell fur die
Mitbestimmung, welches von der Kommission im revidierten Entwurf von 1975
weitgehend aufgenommen wurde.

II. Der Aufsichtsrat im geanderten Entwurf von 1975

Die inhaltliche Ausgestaltung der SE wurde im neuen Vorschlag teilweise wesentlich
geandert. Der Begrindung#® zum Entwurf der Kommission ist zu entnehmen, daf3 im
Interesse  einer moglichst  effizienten  Geschéaftsfihrung bei  gleichzeitiger
Gewadhrleistung einer wirksamen Uberwachung erforderlich sei, ,,ein System klarer
Trennung der Verantwortlichkeit einzufihren und der Europdischen Aktiengesellschaft
einen Vorstand zu geben, der die Geschafte unter Uberwachung eines Aufsichtsrats
ausubt und von diesem bestellt wird.*

Gedndert wurde, dalR die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder nur noch mindestens 9
betragen sollte, wenn die SE Betriebe in mehreren Mitgliedstaaten hat. Die
urspringliche Vorschrift des Entwurfs 1970 wurde schon von Seiten der Wirtschaft als
sachlich nicht gerechtfertigt angesehen, da z.B. Tochtergesellschaften einer SE, auch
wenn sie Betriebsstidtten in mehreren Mitgliedstaaten hatten, weder ihrem
wirtschaftlichen Volumen noch ihrem organisatorischen Aufbau nach so ausgestaltet
sein wirden, daB sie den personellen Aufwand eines zwolfkdpfigen Aufsichtsrats
rechtfertigten. VVon einer solchen Festsetzung der Mindestzahl sollte also abgesehen
werden. Bei der Neufassung wurde sie jedoch lediglich verkleinert. Im tbrigen muRte
die Zahl ungerade und durch drei teilbar sein.

Art. 75 Abs. 4 E-1970, d.h. die Einberufungspflicht des Vorstands bei Unterschreitung
der Mindestzahl, wurde gestrichen.

Von der deutschen Wirtschaft wurde immer wieder gefordert, dal3 eine einheitliche
Regelung der Arbeitgeber-Arbeitnenmer-Beziehungen vom Statut vorgesehen werde.
Dies ist aber in Fallen wie denen der Art. 137 Abs.1 Satz 3 und Art. 138 E-1970, nach
Meinung der Wirtschaft, durchbrochen worden. Schon damals wurde gesehen, daR die

49 Bulletin der EG, Beilage 4/1975; abgedruckt bei Lutter, Europdisches Gesellschaftsrecht, S. 363f.



135

im Art. 137 Abs. 1 Satz 1 E-1970 vorgesehene Ein-Drittel-Vertretung der Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat die Gefahr hervorrufen konnte, dal diese Regelung zu einer Ablehnung
in den Ubrigen Mitgliedstaaten fihren und damit das Zustandekommen des Statuts
gefahrden konnte, obwohl dieser Artikel deutscher Regelung entsprach. Begruf3t wurde
aber grundsatzlich, daB die Kommission sich fir eine einheitliche, aus
wirtschaftspolitischen Griinden zwingend gebotene Regelung entschieden hatte, denn
die Mitbestimmungsfrage spielt fur die Wahl des Unternehmenssitzes eine
entscheidende Rolle. Wiirde es eine einheitliche Regelung nicht geben, bestlinde fiir
deutsche Unternehmen die Gefahr einer schwerwiegenden Diskriminierung und
Wettbewerbsbenachteiligung in der EG, da in Deutschland weitgehende Mit-
bestimmungsrechte der Arbeitnehmer in den Unternehmensorganisationen bereits
verwirklicht worden waren. Deshalb sollte auch die in Abs. 1 Satz 3 vorgesehene
Madglichkeit, in der Satzung eine héhere Zahl von Arbeitnehmervertretern festzulegen
gestrichen werden, da dies sonst gegen den Grundsatz einer einheitlichen Lésung
verstoRen wiirde. Diese Offnungsklausel wurde abgelehnt, da durch die nicht begrenzte
Ausweitungsmaoglichkeit der Arbeitnehmervertretung die von der deutschen Wirtschaft
abgelehnte Paritat erreicht oder im Extremfall dartiber hinausgehen koénnte. Ebenso
verstiele die Regelung des Art. 138 E-1970 gegen die Einheitlichkeit der
Mitbestimmungsregelungen fiir die SE und sollte ebenfalls gestrichen werden.

Der Aufsichtsrat sollte im neuen Entwurf gemélR Art. 74a E-1975 - wie vom
Européischen Parlament gefordert - zu gleichen Teilen, d.h. zu je einem Drittel aus von
den Arbeitnehmern und den Aktionédren gewahlten Mitgliedern bestehen. Die Mitglieder
des letzten Drittels sollten von den derart gewahlten Aktionars- und
Arbeitnehmervertretern aus Kandidatenvorschlagen der Hauptversammlung, der
Arbeitnehmervertretung und des Vorstands hinzugewahlt werden (Artt. 75a, 75b E-
1975). Das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit sollte dafur sorgen, dal eine beiden
Gruppen genehme Zusammensetzung dieses letzten Drittels erzielt wird. Die Mitglieder
muliten unabhangig sein und allgemeine Interessen vertreten. Falls die Wahl scheitern
wirde, war ein besonderes Schiedsverfahren vorgesehen. Art. 138 E-1970 wurde nicht
gestrichen.

Im Hinblick auf die persdnlichen Voraussetzungen der Aufsichtsratsmitglieder sah der
Entwurf zwar vor, dal nur natirliche Personen in Betracht kommen, von
unbeschrankter Geschaftsfahigkeit war jedoch nicht die Rede. Man koénnte also
annehmen, ebenso wie schon beim vorherigen Entwurf, daf auch beschrankt
Geschaftsfahige dem Aufsichtsrat angehdren konnten. Jedoch bestimmte die neue
Fassung in Abweichung zu Art. 74 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 63 IV E-1970
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,.-Mitglieder des Aufsichtsrats kdnnen nicht Personen sein, die

nach dem auf sie anwendbaren Recht oder

infolge gerichtlicher Entscheidung nach dem Recht eines der Mitgliedstaaten
eine derartige Tatigkeit nicht austiiben kénnen.*

Damit wurde ein Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen vorgenommen. Nach
deutschem Recht konnten Mitglieder des Aufsichtsrats gemaR § 100 Abs. 1 AktG 1965
nur Geschéftsfahige sein, so dal? fir ein Mitglied, welches deutschem Recht unterstehen
wirde, in konsequenter Anwendung der Norm, das gleiche gelten wirde. Allerdings
ergibt sich aus der Erlauterung zum Entwurf30 dafl der Entwurf beschrankt
Geschaftsfahige zulassen wollte. Dies wére mit Art. 74 Abs. 2 E-1975 jedoch nicht in
Einklang zu bringen.

Neu war, dal} gemaR Art. 74 Abs. 1 E-1975 die Hochstzahl der Aufsichtsratssitze, die
eine Person innehaben durfte, wie im deutschen Recht auf 10 festgelegt wurde. Auch
Konzernmandate sollten angerechnet werden, jedoch héchstens als zwei Sitze, wahrend
im deutschen Recht bis zu finf Konzernmandate nicht, alle weiteren aber voll zu
bertcksichtigen waren. Allerdings sollte es anders als nach deutschem Recht nicht
darauf ankommen, ob die betreffenden Aufsichtsrate in den Gesellschaften von Gesetzes
wegen gebildet wurden. Im Statutvorschlag waren dabei auch nicht nur
Aktiengesellschaften gemeint, Art. 74 E-1975 sprach allgemein von Gesellschaften. Es
ist ferner anzunehmen, dal nach dieser Fassung des Art 74 E-1975, im Gegensatz zu der
zu § 100 Abs. 1 Satz 1 AktG vertretenen h.M.51 auch Mandate in Aufsichtsorganen von
Gesellschaften zu beriuicksichtigen waren, die nach dem Recht eines nicht EG-Staates
existieren.

Die dem § 100 Abs. 2 Nr. 2 AktG entsprechende Regelung des Art 74 Abs. 1 Satz 4 E-
1975, wonach kein Mitglied des Aufsichtsrats der SE dem Geschéftsfuhrungsorgan
eines von dieser abhdngigen Unternehmens angehdren durfte, schloRR als solche nicht
aus, daB Aufsichtsratsmitglieder einer herrschenden Gesellschaft nationalen Rechts
zugleich Vorstandsmitglieder einer von dieser abhéngigen SE waren. Das Verbot der
Uberkreuzverflechtung wie es § 100 Abs. 2 Nr. 3 AktG 1965 bestimmte, gab es im
Entwurf 1975 nicht. Auch hier wdare wiederum Art. 74 Abs. 2 1. Fall E-1975
anzuwenden, mit der Folge, dall eine groRtmdgliche Einheitlichkeit zum Scheitern
verurteilt ware.

Eine bestimmte persdnliche Qualifikation war nicht vorgesehen, jedoch bestimmte Art.
75a Abs. 3 E-1975, daR ein neutrales Mitglied nur vorgeschlagen werden durfte, wenn
es die dort aufgezéhlten Merkmale erfillte. Dies wurde jedoch nicht als

50 Mertens, S. 124.
51 GeRler in: GeRler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 100 Anm. 15.
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Wirksamkeitsvoraussetzung ~ angesehen,  sondern  als  Mdglichkeit,  eine
Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder nach Art. 81, 81la E-1975 und Art. 74e
E-1975 zu begriinden, die ungeeignete Mitglieder hinzugewahlt hatten.

Hinsichtlich der Amtszeit wurden Anderungen eingefligt. Die Festlegung wurde nun
nicht mehr der Satzung vorbehalten. Die Amtszeit des ersten Aufsichtsrats, fir den die
Vertreter der Aktiondare gemall Art. 75 Abs. 1 E-1975 durch die Satzung zu bestellen
waren, sollte vier Jahre nach dem Entstehen der SE enden (Art. 74c Abs. 3 E-1975). Die
Amtszeit der Anteilseignervertreter sollte also langer sein, als diejenige der erst nach der
Entstehung der SE zu wéhlenden Arbeitnehmervertreter und der dann noch spéter zu
bestellenden neutralen Mitglieder. Danach sollte die Amtszeit fir alle Mitglieder
einheitlich vier Jahre betragen (Art. 74c E-1975).

Ein vorzeitiges Ende sollte die Amtszeit von Aufsichtsratsmitgliedern durch
Amtsniederlegung, bei Fortfall der VVoraussetzungen der Wéhlbarkeit (Art. 74d Abs. 1
E-1975), durch gerichtlichen BeschluR wegen grober Pflichtverletzung nach Art. 74e E-
1975, bei Anteilseignervertretern dartiber hinaus, wie schon 1970, kraft eines jederzeit
mdoglichen Abberufungsbeschlusses der Hauptversammlung (Art. 75 Abs. 3 E-1975)
und kraft der Erreichung einer satzungsmaRigen Altersgrenze nach Mafgabe von Art. 75
Abs. 4 E-1975 finden. AuBerdem durch die Ersetzung eines dauerhaft verhinderten
Aufsichtsratsmitglieds, denn diese berechtigte gemaR Art 74d Abs.1 E-1975 zur
Einsetzung eines neuen Mitglieds.

Das gerichtliche Abberufungsverfahren des Art. 74e E-1975 dhnelte 8 103 Abs. 3 AktG,
jedoch war im Statut das Erfordernis der groben Pflichtverletzung und nicht ein
wichtiger Grund vorgesehen. Im Entwurf von 1975 sollten den Antrag neben dem
Aufsichtsrat auch die Hauptversammlung, die Vertretung der Arbeitnehmer, 10 % der
Aktionare oder Aktiondre mit Aktien im Nennwert von 200.000 RE sowie ein Viertel
der zum Aufsichtsrat wahlberechtigten Arbeitnehmer stellen kénnen.

Die Bestellung eines neuen Mitglieds sollte im Fall des vorzeitigen Ausscheidens, bei
gerichtlichem Ausschlu? oder der dauernden Verhinderung stets nur fir die
verbleibende Amtszeit mdglich sein. Falls kein Ersatzmitglied vorhanden war, dessen
Bestellung nun zugelassen wurde, sollte eine Nachwahl stattfinden, Art. 74d Abs. 2, 3
E-1975.

Abweichend vom deutschen Recht sollte es durch Satzungsregelungen auch mdglich
sein, dal} eine Minderheit von Aktionadren die Bestellung eines oder mehrerer Mitglieder
vornehmen konnte (Art. 75 Abs. 2 E-1975).
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Die innere Ordnung und das BeschlufRverfahren wurden nur in zwei Vorschriften
geregelt, Artt. 76, 77 E-1975. Neu war gegenuber den Regelungen im Entwurf von
1970, dal? eine Stimmabgabe durch Stimmboten nun nicht mehr maéglich sein sollte. Die
1970 als Korrektiv gewertete Regelung zur BeschluRfassung, (,,Mehrheit der
anwesenden...“52), ist dahingehend geéndert worden, dalR nach Art. 77 Abs. 2 E-1975
nun der Aufsichtsrat mit ,,der Mehrheit der anwesenden und vertretenen Mitglieder*
seine Beschliisse fassen sollte. Das Korrektiv war also nicht mehr vorhanden, obwohl
man die Stellvertretung weiterhin zugelassen hatte.

Bei den Aufgaben wurde geandert, daR nach Art. 64 Abs. 2 E-1975 nun der Aufsichtsrat
die Personalfragen und Arbeitsbeziehungen innerhalb des Vorstands regeln sollte.
Ferner wurde dem Aufsichtsrat die Mdoglichkeit eingerdumt, den ErlalR einer
Geschaftsordnung zur internen Arbeitsweise fir den Vorstand vorzunehmen (Art. 64
Abs. 3 E-1975), wobei es sich um eine Kann-Vorschrift handelte. Die
Geschaftsordnungskompetenz bezog sich aber nicht wie im deutschen Aktienrecht (8§ 77
AktG) auf die Aufteilung des Kompetenzbereichs.

Die Grundungsprifung wurde dem Aufsichtsrat wie schon zuvor nicht Gbertragen. Dazu
sollte ein unabhangiger Grindungsprufer bestellt werden.

Dal} die nach Art. 73a Abs. 2 E-1975 dem Aufsichtsratsvorsitzenden unverziglich zu er-
teilenden Informationen Uber alle wichtigen Angelegenheiten in den néchstfolgenden
Vierteljahresbericht aufgenommen werden sollten, war ebenfalls neu eingefligt worden.
8 90 Abs. 5 Satz 2 AktG sieht demgegeniiber nur vor, daf3 der Aufsichtsratsvorsitzende
uber solche Informationen den Aufsichtsrat in der nachsten Sitzung zu unterrichten hat.
Eine Informationsfilterung durch den Vorsitzenden wére bei der SE also nicht
unbegrenzt moglich. Neu ist schlieflich auch, da gemaR Art 73a Abs.4, 5 E-1975 auch
ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder vom Vorstand die Erteilung von Auskinften und
die Vorlage von Unterlagen verlangen bzw. auch die Biicher der Gesellschaft einsehen
konnten. Dieses Recht konnte sowohl vom Aufsichtsrat per se als auch von einem
Drittel seiner Mitglieder einem oder mehreren Aufsichtsratsmitgliedern Ubertragen
werden. Ferner wurde nun schriftlich fixiert, dal allen Aufsichtsratsmitgliedern diese
Informationen in gleicher Weise zukommen muf3ten, Art. 73a Abs. 6 E-1975.

52 Sjehe Seite 128.
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Art. 73 E-1970, die hochstens auf ein Jahr befristete Mdéglichkeit der Wahrnehmung
eines Vorstandsamts durch ein Aufsichtsratsmitglied wurde im Entwurf 1975
gestrichen.

Fur Schaden sollten die Aufsichtsratsmitglieder nunmehr auch Dritten und Aktionéren
gegenuber haften.

Auch konnten nun neben der Hauptversammlung und 5% der Aktiondre oder Inhaber
von 100000 RE und wie im deutschen Recht die Glaubiger geméall Art. 81 Abs. 5i.V.m.
Art. 72 Abs. 4 E-1975 den Schaden der Gesellschaft einklagen. Fir die ersten beiden
Falle wurde nun das Erfordernis eines Bevollméchtigten aufgestellt. Bei der
Geltendmachung durch Glaubiger gab es jedoch keine Fallgruppen wie im deutschen
Recht, ebensowenig wie die Voraussetzung der groblichen Sorgfaltspflichtverletzung
bei anderen als den genannten Fallen.

Klarstellend wurde in Art. 81 Abs. 3 E-1975 geregelt, dal} die Aufsichtsratsmitglieder
von ihrer Haftung nicht dadurch freiwerden sollten, dal? die Hauptversammlung ihnen
Entlastung erteilt oder ihr Verhalten genehmigt hat.

Auch dieser Entwurf enthielt keine Vorschriften zum Entsendungsrecht bestimmter
Aktiondre, zur Sitzungsfrequenz, zu den Ausschissen, Verzichts- oder

Vergleichsmaglichkeiten und zur Bestellung durch das Gericht.

I1l. Die weiteren Schritte

Der Vorschlag von 1975 stiel auf erhebliche Widerstande in den Mitgliedstaaten, wobei
wiederum besonders die innere Organisation der SE und sein 3-Bénke-Modell
umstritten waren.53 Dadurch wurde die Verabschiedung des Statuts nicht unwesentlich
blockiert. Eine vom Rat eingesetzte Arbeitsgruppe von Regierungssachverstandigen
begann mit ihren Beratungen tber den Vorschlag 1976; sie wurden jedoch 1982 wegen
unuberbriickbarer ~ Meinungsverschiedenheiten  ausgesetzt und  nicht  wieder
aufgenommen.54

Danach wurde es also wieder stiller um den Entwurf, dieser lag vielmehr 13 Jahre lang
im Ministerrat begraben. Dann kam es plétzlich und unerwartet und wiederum auf
franzosische Initiative hin zur Neuaufnahme der Arbeiten. Dies kann im
Zusammenhang mit der Einleitung umfassender Mallnahmen zur Errichtung des

53 Merkt, BB 1992, S. 652.
54 Einfiihrung zur Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABIEG Nr. C 23 vom
30.01.1989, S. 36ff



140

Européischen Binnenmarkts gesehen werden.>> Die Neuaufnahme erfolgte aber nicht
durch Fortsetzung der Beratungen im Ministerrat Giber den Entwurf von 1975, sondern
durch ein Memorandum der Kommission 1988 und einen neuen Entwurf 198956,

D. Das Memorandum vom 15.7.1988 iiber ,.Binnenmarkt und industrielle Zusam-
menarbeit - WeilRbuch tiber die Vollendung des Binnenmarktes‘5?

Mit dem im sogenannten Weibuch der Kommission niedergelegten Plan, den Europdi-
schen Binnenmarkt bis Dezember 1992 zu vollenden, kam wieder Bewegung in die
festgefahrene Debatte um die SE. Denn gerade der Schaffung eines einheitlichen
Rechtsrahmens und europdischer Gesellschaftsformen zur Erleichterung der
Unternehmenskooperationen wurde seitens der Kommission eine zentrale Bedeutung
beigemessen.58

Es wurde weiter an den Planen fur die Européische Aktiengesellschaft gearbeitet. 1988
legte die Kommission ein Memorandum zum Statut fiir eine Europdische Aktiengesell-
schaft vor, in dem sie die Auffassung vertrat, daR es bislang kein Instrument gabe, das
den immer dringlicheren Erfordernissen im Bereich der Zusammenarbeit, des
Zusammenschlusses, der Errichtung und der Verschmelzung von Unternehmen auf EG-
Gemeinschaftsebene gerecht werde. Dementsprechend bedlrfe es neben der
Angleichung nationaler Rechtsvorschriften, insbesondere der Schaffung europaischer
Gesellschaften. Diesbeziglich sollte das Statut flir eine europdische Aktiengesellschaft
neu Uberarbeitet, vereinfacht und der Binnenmarktperspektive angepalt werden. Das an
das Europdische Parlament, an den Rat und an die Sozialpartner gerichtete
Memorandum der Kommission geht zurtick auf einen Wunsch des Europdischen Rates
vom Juni 1987 in Brussel und tragt den SchluBfolgerungen des Gipfeltreffens von
Hannover Rechnung. Die Kommission legte in diesem Memorandum die
Voraussetzungen dar, die aufgrund ihrer einschlagigen Erfahrungen erfillt sein mufRten,
um die Schaffung einer Gesellschaft europdischen Rechts rasch voranzutreiben.>® Die
Kommission wurde also einerseits durch die Fille der rechtlichen und politischen
Probleme um den Entwurf von 1975 und die Fulle der Widerstdnde aus den
Mitgliedstaaten und andererseits durch ihre Uberzeugung, daR eine solche einheitliche

55 Merkt, BB 1992, S. 652

5 ABIEG Nr. C 263 vom 16.10.1989, S. 41ff

57 Abgedruckt im Bulletin der Europaischen Gemeinschaften, Beilage 3/88
58 Abeltshauser, AG 1990, 289ff

59 Einfilhrung zur Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABIEG Nr. C 23 vom
30.01.1989, S. 36.
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Gesellschaftsform europdischen Rechts zur Vollendung des Binnenmarktes notwendig
war, dazu bewogen, erneut die Initiative zu ergreifen. In diesem Memorandum
verzichtete sie auf den Entwurf von 1975 und kiindigte einen wesentlich vereinfachten
Entwurf an.60

Es wurde im Memorandum u.a. ein Grundsatz vorangestellt: die Unabhangigkeit des
Statuts gegeniber innerstaatlichem Recht. Das SE-Statut sollte ein in sich geschlossenes
Rechtssystem auf europarechtlicher Grundlage darstellen, das von den
Gesellschaftsrechten unabhangig ist. Ob das Statut 1989 dies erflllte, wird beantwortet
werden kénnen, wenn man sich die Mittel vor Augen flhrt, mit denen eine Verkirzung
erreicht wurde.61

E. Zweiter gednderter Vorschlag fur eine Verordnung uber das Statut der
Européaischen Aktiengesellschaft vom 25.08.1989

Am 25.08.1989, also bereits ein Jahr nach dem Memorandum, verdffentlichte die
Kommission schlieBlich den vollkommen Uberarbeiteten VO-Vorschlag®? flir das SE-
Statut. Die starke Reduzierung der Regelungen konnte nur durch radikale
Veranderungen gegenlber den einstigen Planen geschehen.63 Dieser Entwurf
beschrankte sich vielmehr auf das klassische Aktienrecht: Aktien und sonstige
Wertpapiere, Organe sowie Zustandigkeit der Organe, JahresabschluR (mit Verweis auf
die 4. und 7. Richtlinie) sowie Prifung, Auflésung und Liquidation.

Gedndert hatte sich demnach auch das innere Konzept. Sowohl der Entwurf von 1970
als auch der von 1975 gingen von der Idee einer méglichst weitgehenden und klaren
einheitlichen européaischen Rechtsgrundlage aus. Deshalb waren diese Entwirfe textlich
sehr umfangreich. Sie enthielten ein sorgfaltig formuliertes Aktienrecht, einschlieBlich
Rechnungslegungs- und Konzernrecht sowie ein fast vollstandiges Betriebsverfassungs-
recht. Dieser hohe Standard war vergleichbar mit einigen nationalen Aktiengesetzen.
Dieses Konzept ist jetzt bewult verlassen worden. Der neue Entwurf stellte nur noch ein
Gerist dar und verwies oft auf das nationale Recht am Sitz der SE.

Zu den beiden Vorschlagen, Verordnungs- und Richtlinienvorschlag, haben der Wirt-
schafts- und Sozialausschuf3 unter dem 28.3.199084 sowie der Ausschuf3 fur Recht und

60 Lutter, Europaisches Unternehmensrecht 1991, S. 718.

61 Siehe unter E I1.

62 ABIEG Nr. C 263 vom 16.10.1989, S. 41ff; abgedruckt bei Lutter, Européisches Unternehmensrecht
1991 Nr.VI, 1.1.

63 Siehe unter E 1.

64 ABIEG Nr. C 624 vom 21.5.1990, S. 34.
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Burgerrechte des Europdischen Parlaments® Stellung bezogen. Auch hat das General-
sekretariat des Rates auf der Grundlage einer ersten Textpriifung durch die Delegationen
zum Statut der Européischen Aktiengesellschaft einen Uberarbeiteten Entwurf fiir die
Titel I bis 111 am 28.5.1990 vorgelegt.t6

I.  Rechtsgrundlage

Seit Inkrafttreten der EEA stehen die Kommission8” und die h.M.68 auf dem Standpunkt,
dalR eine supranationale Gesellschaftsform im Verordnungswege nunmehr auf der
Grundlage der gegeniiber Art. 308 EGV (Art. 235 a.F.) vorrangigens® neu eingefiihrten
Erméchtigungsgrundlage des Art. 95 EGV (Art 100a a.F.) geschaffen werden konne.
Demzufolge wurde der Vorschlag fur eine Verordnung des Rates Uber das Statut der
Européischen Aktiengesellschaft vom 25.08.1989 auf diese, eine qualifiziert
mehrheitliche BeschluRfassung ermdglichende, Bestimmung gestiitzt und nicht wie
seine Vorgéanger auf die Generalerméchtigung des Art. 308 EGV (Art. 235 a.F.). Dies
Uberraschte, da die Tragféhigkeit der Rechtsgrundlage des Art. 308 EGV (Art. 235 a.F.)
anfangs umstritten war,”0 die Widerstande hatten sich dann aber gelegt, nachdem auch
das Europaische Parlament dem zugestimmt hatte. Art. 100a ermdglichte nun statt einer
einstimmigen BeschluRfassung des Ministerrats eine solche mit qualifizierter Mehrheit.
Auf diese Weise, so hoffte die Kommission, konnte der Widerstand einiger
Mitgliedstaaten Gberwunden werden.

Angesichts der Tatsache, dall Art. 100a EWG-Vertrag gemaR seinem Abs. 2 nicht auf
die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer Anwendung finden konnte, sah sich die
Kommission gezwungen, die Mitbestimmungsregelungen des Statuts mittels einer
besonderen Richtlinie’ auf der Grundlage von Art. 54 EG-Vertrag zu regeln, die
unmittelbar mit der Verordnung als untrennbare Einheit verbunden und bis zum
01.01.1992 in einzelstaatliches Recht umgesetzt sein sollte. Auch Art. 54 Abs. 3 lit. g
EGV a.F. lieB eine qualifizierte Mehrheit gentigen.

65 ABIEG Nr. C 48 vom 25.02.1991, S. 72ff.

66 SN/2254/90 (SE).

67 vgl. die Begriindung des Vorschlags firr eine Verordnung des Rates (iber das Statut der Europaischen
Aktiengesellschaft vom 25.8.1989, aao.

68 Grabitz, Art. 100a EWGV Rz. 40, 45; Mller - Graff, EuR 1989, 107, 132.

69 vgl. Grabitz, Art. 100a EWGV Rz. 95 und Art. 100 EWGV Rz. 80.

70 7Zweifelnd zur Tragfahigkeit von Art. 235 Mertens, JR 1970, 321ff.

1 vgl. Komm.EG, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Erganzung des EG-Statuts hinsichtlich der
Stellung der Arbeitnehmer, COM (89) 268 endg. - SYN 219 v. 25.8.1989; abgedruckt bei Lutter,
Europdisches Unternehmensrecht 1991, 533ff.
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Heftig umstritten”2 und in der Literatur lebhaft diskutiert worden war jedoch, ob die
vorgeschlagenen Regelungen auf Art. 95 EGV (Art. 100a a.F.) gestitzt werden kénnten.
Art 95 Abs. 1 Satz 2 EGV ermachtigt den Rat zum ErlaB solcher Malinahmen, die ,,zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben*
erforderlich sind. Fur problematisch gehalten wurde dabei, daR es sich bei der Schaffung
des SE-Statuts nicht um eine Angleichung von Rechtsvorschriften handeln wirde,
sondern um eine Rechtsvereinheitlichung.”® Eine Rechtsangleichung setze
begriffsnotwendig die Einwirkung auf bestehende nationale Rechtsvorschriften
dergestalt voraus, da diese durch sekunddres Gemeinschaftsrecht ersetzt oder
zumindest modifiziert werden.”# Dies sei der Fall, wenn die Mitgliedstaaten eine
gemeinschaftsrechtliche Richtlinie umsetzen. Von einer Rechtsangleichung im
Verordnungswege konne man nur dann sprechen, wenn der Verordnung entge-
genstehendes nationales Recht durch diesen Rechtsakt ganz oder teilweise verdrangt
oder aufgehoben wirde.”> Auch wurde die Auslagerung der Mitbestimmung als
Umgehung des Art. 95 Abs. 2 EGV gewertet, denn in der Verordnung und der Richtlinie
wurde ausdricklich festgelegt, dal? es sich um eine untrennbare Einheit handeln sollte.”®
Trotz dieser Kritik blieb es bei der nunmehr gewéhlten Rechtsgrundlage.

II. Das Konzept des Entwurfs

Wie bereits erwéhnt, war der Entwurf von 1989 erheblich kiirzer. Der neue Vorschlag
glaubte mit nur 137 Artikeln im Rahmen der Verordnung und mit 13 Artikeln in der
Richtlinie auszukommen. Diese Kirze wurde mit vier grundlegenden Anderungen
erreicht.

= Verweisung auf nationales Recht:

MaRgebliche Vorschrift war Art. 7 E-1989
,.(1)In den der Verordnung unterliegenden Bereichen werden die nicht aus-
drucklich geregelten Fragen wie folgt entschieden:
a) nach den allgemeinen Grundséatzen, auf denen diese Verordnung be-
ruht;

72 Wahlers, AG 1990 S. 448.

73 Abeltshauser, AG 1990, S. 294; Lutter, AG 1990, S. 415.

74 Schwartz in: Festschrift fiir von der Groeben, S. 365; Albeltshauser, AG 1990 S. 289 ff.
5> Pipkorn, in: Beutler/Pipkorn/streil, Die Européische Gemeinschaft S. 370.

76 Erwagungsgrund Nr. 19 des Verordnungsvorschlags und Nr. 6 des Richtlinienvorschlags.
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b) falls diese allgemeinen Grundsétze keine LOsung aufzeigen, nach
dem im Sitzstaat der SE fir Aktiengesellschaften geltenden Recht.

2)...

(3)In den von dieser Verordnung nicht geregelten Bereichen finden die
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts und des Rechts der
Mitgliedstaaten auf die SE Anwendung**

In den Entwiirfen von 1970 und 1975 lautete dieser noch:

,»(1)Vorbehaltlich entgegenstehender Vorschriften sind die vom Statut
behandelten Gegenstande selbst hinsichtlich der Rechtsfragen, die nicht
ausdrucklich geregelt werden, der Anwendung des Rechts der
Mitgliedstaaten entzogen. Ist eine Rechtsfrage nicht ausdriicklich
geregelt, wird sie entschieden
a) nach den allgemeinen Grundsatzen auf denen dieses Statut beruht;

b) falls diese allgemeinen Grundsatze keine Lésungen bieten, nach den
allgemeinen Regeln oder den gemeinsamen allgemeinen
Grundsatzen der Rechte der Mitgliedstaaten.“

(2) Die in dem vorliegenden Statut nicht behandelten Gegenstande werden
nach dem im Einzelfall anwendbaren Recht der Mitgliedstaaten
beurteilt.”

Damals war die Kommission noch der Ansicht, die einzige Lésung zur Verwirklichung
der wirtschaftlichen und rechtlichen Einheit des européischen Unternehmens bestehe in
einer Regelung, ,,die es erlaubt, neben Gesellschaften, die einzelstaatlichem Recht
unterliegen, Gesellschaften zu griinden, die ausschlielRlich einem einheitlichen und in
allen Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbaren Recht unterworfen sind, die flr diese
Gesellschaftsform also die Beachtung einer rechtlichen Bindung an ein bestimmtes
Land beseitigt*“.”” AulRerdem nahm der Verordnungsvorschlag 1989 in vielen
Vorschriften  ausdriicklich  Bezug auf die Rechtsvorschriften  fur  die
Aktiengesellschaften  des  jeweiligen  Sitzstaates. Die  Begrindung  zum
Verordnungsvorschlag von 1989 enthielt lediglich ein Argument, warum Verweisungen
vorgenommen wurden, namlich das Argument, dal} seit der Vorlage des Kom-
missionsvorschlags von 1970 und des geédnderten Vorschlags 1975 ,,bei der
Angleichung des nationalen Gesellschaftsrechts beachtliche Fortschritte erzielt wurden,
so daR in Bereichen, in denen es fir das Funktionieren der SE keiner einheitlichen
Gemeinschaftsregelung bedarf, auf das Aktienrecht des Sitzmitgliedstaats verwiesen
werden kann®.78

7T So die Kommission in ihrer Begriindung zum Entwurf 1975, Bulletin der EG, Beilage 4/1975, S. 12.
78 ABIEG Nr. C 263 v. 16.10.1989 S. 41 ff.
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= Verweisung auf nationale Rechtsvorschriften, die zur Umsetzung von Richtlinien
erlassen wurden:
Durch diese Technik konnte die Kommission von (ber zehn verabschiedeten
Richtlinien Gebrauch machen.” In zahlreichen Rechtsvorschriften wurde
ausdrucklich auf solche Normen verwiesen, die nach Malgabe bestimmter
Angleichungsrichtlinien erlassen wurden.

= Unmittelbare Verweisung auf Rechtsvorschriften bereits verabschiedeter
Richtlinien.

= Verzicht auf die eigene Regelung besonders problematischer Bereiche:
Sowohl das Konzernrecht als auch das Steuerrecht und das Betriebsverfassungsrecht
sind weggefallen. Es wurde insoweit uneingeschrankt auf die nationalen
Vorschriften verwiesen.

Die SE ist somit durch den Entwurf von 1989 von einer einheitlichen Rechtsform weit
entfernt.

Damit 18Rt sich also nun die oben gestellte Frage beantworten, ob das Statut gegentiber
innerstaatlichem Recht unabhéngig ist. Aufgrund der vielen Verweise auf das jeweilige
Recht des Mitgliedstaates mul} dies verneint werden. Es wurde vielmehr nur ein Gerist
geschaffen, das durch die innerstaatlichen Aktienrechte ausgefillt werden sollte.80

I11. Das Aufsichtsorgan im SE-Statut von 1989

1. Organisation der Unternehmensleitung

Allgemein sah man nun fir die Organstruktur der SE im Titel IV (Art. 61 bis 100 E-
1989) zwei Systeme vor. Das Wahlrecht sollte gemaR Art. 61 E-1989 Uber die Satzung
der einzelnen Unternehmen ausgelibt werden. Damit wurde eine Angleichung der
Organstruktur an das Modell der flinften gesellschaftsrechtlichen Richtlinie8!
vorgenommen. Von der noch im Entwurf von 1975 getroffenen Entscheidung flr das
deutsche Organisationsmodell mit einem getrennten Leitungs- und Uberwachungsorgan
rickte die Kommission im Vorschlag von 1989 ab, um fir alle Mitgliedstaaten eine
akzeptable Loésung der Verwaltungsorganisation anzubieten. Urspriinglich sahen die

79 vgl. dazu Lutter, AG 1990, S. 417f.

80 Raiser, S. 282

81 ABIEG Nr. C 240 vom 09.03.1983, dritter ge&nderter Vorschlag AbIEG Nr. C 321 vom 20.11.1991,
S. off.
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Entwirfe Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung vor, gingen also vom
dualistischen System aus. Ahnlich waren die Pline der Kommission Anfang der 70er
Jahre noch fur alle nationalen Gesellschaften, mit ihrem Entwurf fir eine flnfte
gesellschaftsrechtliche  Richtlinie. Doch aufgrund der Widerstdnde in den
Mitgliedstaaten fand man bald, sowohl bei der Richtlinie als auch in Art. 61 des

Statutentwurfs, beide Systeme.82
,,Die Satzung der SE sieht als Organe eine Hauptversammlung der
Aktiondre sowie entweder ein Leitungs- und ein Aufsichtsorgan
(dualistisches System) oder ein Verwaltungsorgan (monistisches System)
vor.*

Fur die néhere Regelung der Rechte und Pflichten der Organe beschrénkte sich der
Entwurf flr das monistische System auf zwei, fir das dualistische System auf vier
Artikel und faBte die fir beide Systeme geltenden Vorschriften in einem gemeinsamen
Abschnitt zusammen.

a) Monistisches System

Das sogenannte monistische System sah neben der Hauptversammlung lediglich ein
Fuhrungsorgan vor. Dieses Modell entsprach im wesentlichen dem anglo-
amerikanischen Recht. Art. 66 E-1989, der die Hauptmerkmale der monistischen

Struktur festlegte, bestimmte hierzu:

,.(1)Das Verwaltungsorgan verwaltet und vertritt die SE. Diese Organ muf3
aus mindestens drei Mitgliedern bestehen. Das Verwaltungsorgan gibt
sich eine Geschaftsordnung und wahlt aus seiner Mitte einen
Vorsitzenden und einen oder mehrere stellvertretende Vorsitzende.

(2)Das Verwaltungsorgan ubertragt einem oder mehreren seiner
Mitglieder die  Geschéaftsfuhrung der SE Die Zahl der
geschaftsfuhrenden Mitglieder des Verwaltungsorgans muf} niedriger
sein als die Zahl der (brigen Mitglieder dieses Organs. Die
Ubertragung der Geschéftsfilhrungsbefugnis auf ein Mitglied des
Verwaltungsorgans kann von diesem Organ jederzeit widerrufen
werden.“

Nach Abs. 3 hatte die Bestellung der gesamten Mitglieder des Verwaltungsorgans
(mindestens drei) durch die Hauptversammlung vorbehaltlich der Mitbestimmungsricht-
linie zu erfolgen. Eine Arbeitnehmervertretung war genauso wie beim dualistischen
System auch hier vorgesehen. Um die Stellung der nichtgeschéaftsfuhrenden Mitglieder
zu starken, wurde vorgesehen, dal3 sie zahlreicher sein mufiten als die Geschaftsfiihrer.

82 Hauschka, Vortrag vor dem Europainstitut, S. 11.
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Die Hauptaufgabe der anderen Mitglieder sollte in der Kontrolle und Uberwachung der
geschéftsfihrenden Mitglieder liegen. Die dazu erforderlichen Informationsrechte
ergaben sich aus Art. 67 E-1989. Explizit angesprochen wurde die Uberwachung jedoch
nicht. Allgemein sollte das Verwaltungsorgan mindestens alle drei Monate
zusammentreten. Wie auch im dualistischen System sollte jedes Mitglied des
Verwaltungsorgans beim Vorsitzenden beantragen kdnnen, das Organ einzuberufen. Bei
Ablehnung sollten ein Drittel der Mitglieder ein Selbsthilferecht haben. Hinsichtlich der

Unterrichtung bestimmte Art. 67 E-19809:
,.Jedes Mitglied hat den Vorsitzenden dieses Organs unverzuglich Gber alle
wichtigen Angelegenheiten einschlielich aller Ereignisse in der
Gesellschaft und in den von ihr beherrschten Unternehmen, die auf die Lage
der SE erheblichen EinfluR haben kdnnen, zu unterrichten.*

Der Kommission erschien es nicht notwendig, ein individuelles Informations- und Uber-
prufungsrecht, wie in Art. 64 Abs. 3 und 4 E-1989 fiir das dualistische Modell,
vorzusehen.

b) Dualistisches System

Das dualistische System ist der deutschen Struktur verwandt. Die bekannte Teilung der
Aufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat findet sich wieder. Ausfuhrliche Regelungen
wurden Uber das Aufsichtsorgan nicht getroffen.

Bestimmungen Uber die Anzahl der Mitglieder und die Art der Zusammensetzung gab
es nicht. Die Mitglieder sollten nach Art. 63 Abs. 2 E-1989 von der Hauptversammlung
bestellt werden, soweit nicht die Mitbestimmungsregeln etwas anderes vorsahen.

Zum Verhéltnis von Leitungs- und Aufsichtsorgan wurden in den Artt. 62 Abs. 3 und

Art. 63 Abs. 1 E-1989 folgende Regelungen getroffen:
,.Niemand darf Mitglied des Leitungsorgans und zugleich Mitglied des Auf-
sichtsorgans derselben Gesellschaft sein.*

und
,,Das Aufsichtsorgan kann weder in die Geschaftsfiilhrung der Gesellschaft
eingreifen noch die Gesellschaft Dritten gegeniiber vertreten. Es vertritt
jedoch die Gesellschaft gegeniliber den Mitgliedern des Leitungsorgans.‘

Die Vertretungsbefugnis des Aufsichtsorgans wurde nun weiter formuliert und bezog
sich nicht mehr nur auf gerichtliche und vertragliche Beziehungen. Der
Kommissionsvorschlag sprach nun beziiglich der Aufgabe des Aufsichtsorgans statt von
Uberwachung, von Kontrolle (vgl. Art. 62 Abs. 1 E-1989). In der Literaturs3 finden sich
Stimmen, die dies fur problematisch gehalten haben, denn wirde man vom Begriff ,,to

83 Hommelhoff, AG 1990, S. 427.
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control“ ausgehen, wiirde dies bedeuten, dall das Aufsichtsorgan durch positive
Vorgaben die Geschaftsfihrung lenken mdifite, wodurch eine Verwischung mit dem
monistischen System auftreten kénnte. Da dies die Kommission aber mit Blick auf die
bereits genannten zentralen Vorschriften nicht gewollt haben kann, wére es
wiinschenswert gewesen, wieder prazise von Uberwachung zu reden. Diese Ansicht
Uberzeugt allerdings nicht.

Um diese Aufgabe erfillen zu kénnen, wurden dem Aufsichtsorgan mit Art. 64 E-1989
grundsétzlich dieselben Informationsrechte eingeraumt, die schon in Art. 73a E-1975
normiert waren, allerdings mit der gegentiber dem monistischen System bestehenden
Besonderheit, dal nunmehr jedes Mitglied des Aufsichtsorgans Uber dessen
Vorsitzenden vom Leitungsorgan verlangen konnte, dem Aufsichtsorgan alle zur
Erfullung seiner Aufgaben notwendigen Auskiinfte zu erteilen. Dieses Recht lehnt sich
an die Vorschrift des § 90 Abs. 3 AktG an, der das Recht eines einzelnen Mitglieds
normiert, einen gesonderten Bericht an den Aufsichtsrat zu verlangen. Eine beratende
Funktion wurde dem Aufsichtsorgan nun nicht mehr explizit Gbertragen.

Ferner wurde der Umfang der Berichterstattung durch das Leitungsorgan etwas

prazisiert.
,,Das Leitungsorgan unterrichtet das Aufsichtsorgan mindestens alle drei
Monate Uber Fuhrung und Gang der Geschéfte der Gesellschaft
einschlieBlich der von ihr beherrschten Unternehmen sowie Uber ihre Lage
und die voraussichtliche Entwicklung.“

Zu beachten ist auch die Anderung der Norm uber die Geschaftsordnung des

Leitungsorgans. Nunmehr hieR es:
“Die Geschaftsordnung des Leitungsorgans wird vom Aufsichtsorgan nach
Anhdrung des Leitungsorgans erlassen.*

Eine Mdglichkeit der Regelung Uber die Satzung bestand nun nicht mehr.
In Abweichung vom monistischen System gab es ein Selbsthilferecht zur Einberufung
auf Antrag eines Aufsichtsorganmitglieds nicht.

2. Gemeinsame Vorschriften

Die Richtlinie zur Ergdnzung des SE- Statuts hinsichtlich der Stellung der Arbeitnehmer
hat folgende Modelle zur Wahl gestellt:

Das Reprasentationsmodell mit Arbeitnehmern von einem Drittel bis hdchstens zur
Hélfte, nach deutschem Vorbild (Art. 4 erste Alt.), das Kooptationsmodell nach
niederlandischem Vorbild, d.h. die nachtragliche Hinzuwahl durch die bereits
vorhandenen Mitglieder, wobei die Hauptversammlung der Aktionére oder die Vertreter
der Arbeitnehmer aus bestimmten Griinden Widerspruch gegen die fiir das Aufsichts-
oder Verwaltungsorgan Vorgeschlagenen einlegen konnten (Art. 4 zweite Alt.). Ferner
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Mitbestimmung in einem separaten Organ unterhalb der Leitungsorgane nach
franzdsischem und belgischem Vorbild (Art. 5) oder durch eine besondere Vereinbarung
zwischen dem Leitungs- oder Verwaltungsorgan und den Arbeitnehmern (Art. 6). Das
letzte Modell entsprach dem in Grof3britannien bekannten sog. Tarifmodell.84

Die Richtlinie differenzierte dabei nicht zwischen monistischem und dualistischem
System, sondern sah fiir beide Organisationsformen einheitliche Mitbestimmungsregeln
vor.

Neu war, dal} nach Art. 69 E-1989 bzw. durch die Satzung juristische Personen das Amt
bekleiden durften. Dafiir sollte dann eine natirliche Person als Stellvertreter bestellt
werden, wobei dieselben Bedingungen und Verpflichtungen flr diesen bestanden, wie
wenn er personlich Mitglied dieses Organs ware. Die juristische Person haftete dann
gesamtschuldnerisch und unbeschrankt fir die Verpflichtungen aus der zivilrechtlichen
Haftung des Vertreters. Die Begrenzung der Hochstzahl der Aufsichtsratssitze in einer
Hand wurde gestrichen, jedoch erfolgte Uber den Verweis in Art. 69 Abs. 2 E-1989, der
dem Art. 74 Abs. 2 E- 1975 entsprach, fir eine SE mit Sitz in Deutschland eine
Begrenzung auf 10 Sitze gemaR § 100 AktG.

Die Bestelldauer wurde nun wieder der Satzung uberlassen, durfte jedoch sechs Jahre
nicht Uberschreiten. Fir den ersten, von den Aktiondren zu bestellenden Aufsichtsrat
(oder Verwaltungsrat) jedoch, war geméalR Art 68 Abs. 1 Satz 2 E-1989 die Amtsdauer
von hdchstens drei Jahren vorgesehen.

Prézisiert wurde, dal das durch Satzung einer Minderheit eingerdumte Recht, Aufsichts-
ratsmitglieder zu wahlen, auch fur Stellvertreter gelten sollte (Art. 69 Abs. 4 E-1989).
Nach Art. 70 E-1989 bestand nun auch die Mdglichkeit, daR die Satzung bei Freiwerden
des Amtes die Ernennung stellvertretender Mitglieder vorsehen konnte, was jederzeit
durch die Ernennung ordentlicher Mitglieder abzuéndern war. Im Entwurf 1975 waren
noch Ersatzmitglieder vorgesehen, was nun zugunsten der Stellvertretungsmaglichkeit
gestrichen wurde.

Gedndert wurde in Art. 75 Abs. 2 E-1989 die Voraussetzung der gerichtlichen
Abberufung der Mitglieder des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans; nunmehr, in
Angleichung an das deutsche Recht, aus wichtigem Grund und nicht nur bei grober
Pflichtverletzung. Dies war gerechtfertigt, da es sonst immer auf die Rechtswidrigkeit
angekommen waére. Ein Antragsrecht fiir Aktiondre mit einem Grundkapital von
200.000 RE bestand nun nicht mehr.

84 Dieser Begriff ist irrefiihrend, es handelt sich namlich um auf die einzelnen SE beschrankte
Vereinbarungen und nicht um branchenweite zwischen den Tarifparteien.
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Art. 72 E-1989, der die zustimmungsbedrftigen Tatigkeiten des Leitungsorgans regelte,
wurde umgestaltet. Eingefligt wurde das Zustimmungserfordernis bei Griindung von
Tochter- oder Holdinggesellschaften, was bis dato separat normiert war. Gestrichen
wurde die Zustimmung bei wichtigen Anderungen in der Unternehmensorganisation.
Mit Art. 72 Abs. 1 Satz 2 E-1989 wurde eine Regelung fiir das monistische System
getroffen, wonach die Durchfiihrung der zustimmungspflichtigen Tatigkeiten nicht den
geschéftsfihrenden Mitgliedern bertragen werden durfte.

Die fehlende Zustimmung sollte nach Art. 72 Abs. 1 Satz 3 E-1989 wie schon zuvor nur
im Innenverhaltnis bedeutsam sein.

Das Aufsichtsorgan mufte zustimmen, wenn geméal Art. 71 Abs. 2 E-1989 das Verwal-
tungs- oder Leitungsorgan einer oder mehreren Personen allgemeine Vertretungsmacht
einrdumen wollte. Eine Zustimmung des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans war nun

auch geman Art. 73 E-1989 bei Interessenkonflikten vorgesehen.
,.Jedes Geschaft, an dem ein Mitglied ein Interesse hat, das dem der SE
entgegensteht, bedarf der Zustimmung des Aufsichts-  oder
Verwaltungsorgans.“

Wobei durch Satzung ausgeschlossen werden konnte, dal dies auch fur laufende
Geschafte gelten sollte.

Die Kreditgewahrung an einzelne Mitglieder wurde nun nicht mehr explizit
ausgeschlossen. Jedoch dirfte in einem solchen Fall ein Interessenkonflikt bestanden
haben, so daB die Zustimmungspflicht des Aufsichtsrats Gber Art. 73 E-1989 bestanden
hétte.

Der SorgfaltsmafBstab (Art. 74 Abs. 2 E-1989) wurde etwas prazisiert:
,»Alle Mitglieder Uben ihr Amt im Interesse der SE unter besonderer Ber(ck-
sichtigung der Interessen der Aktionare und der Arbeitnehmer aus.**

Bei der Schweigepflicht wurde gestrichen, dal? die Organmitglieder tiber vertrauliche In-
formationen hinsichtlich der von der Gesellschaft abhdngigen Unternehmen ebenfalls
Stillschweigen zu bewahren hatten.

In Art 77 Abs.2 E-1989 wurde nun hervorgehoben, daB die Geltendmachung, daR das
schadigende Ereignis nicht in den Tatigkeitsbereich des betreffenden Mitglieds fallt,
allein nicht genligt um sich von der Haftung zu befreien.

Bei beiden Systemen sollten die Organe jetzt gesamtschuldnerisch haften, also das Auf-
sichtsorgan mit dem Leitungsorgan bzw. das Verwaltungsorgan.s>

85 Zu den dadurch entstehenden Problemen siehe Kapitel 3.
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Eine Klage konnte gemaR Art. 78 E-1989 vom Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan
durchgefuhrt werden. Neu war, dal gemals Art. 78 Abs. 3 E-1989 Aktiondre jetzt erst
mit 10% des Kapitals die Haftungsklage erheben konnten.

Erstmals wurde auch eine Verzichts-, bzw. Vergleichsmdglichkeit auf die
Haftungsklage normiert. Nach Art. 79 E-1989 war dazu ein Beschluf3 der
Hauptversammlung in Kenntnis des schuldhaften und schadigenden Verhaltens
erforderlich. Minderheiten von 10% des Kapitals konnten dagegen Widerspruch
einlegen. Die Verjahrung wurde auf funf Jahre nach Eintritt des schadigenden
Ereignisses verlangert.

F. Dritter geanderter Vorschlag fur eine Verordnung Uber das Statut der
Européaischen Aktiengesellschaft vom 16.05.199186

I.  Entstehung

Kurz nach Veroffentlichung des Statutsvorschlags nahmen im Maérz 1990 der
Wirtschafts- und Sozialausschuf? und im Januar 1991 das Europdische Parlament
Stellung. Bereits seit Oktober 1989 hatte sich zudem eine unter dem Vorsitz des
Ministerrates stehende ad-hoc Gruppe fir Wirtschaftsfragen mit beiden Textentwirfen
befalit. Diese, aus Delegationen aller Mitgliedstaaten gebildete, Arbeitsgruppe kam
monatlich zu zweitdgigen Beratungen in Brissel zusammen. Im Mai 1990 legte das
Generalsekretariat des Rates zu den Titeln I und Il eine Uberarbeitet Fassung vor, welche
die Ergebnisse der ersten Beratungsrunde dieser ad-hoc Gruppe berlcksichtigte.
Zwischenzeitlich hatten sich auch Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbédnde zu dem
Vorschlag von 1989 geduRert. All dies zum Anlal genommen, revidierte die
Kommission ihren Vorschlag sowohl der Verordnung als auch der Richtlinie.8” Neben
inhaltlichen Anderungen wurden auch technische Verbesserungen sowie Anderungen
vorgenommen, die - so die Begrindung - die innere Schlissigkeit des Textes erhéhten.
Auch im, wieder auf Art. 95 EGV gestltzten, Entwurf 1991 wurde in vielen Bereichen
auf das jeweilige Recht des Sitzmitgliedstaates verwiesen. Die Zahl der Verweisungen
hatte sogar gegeniiber dem Entwurf 1989 erheblich zugenommen. Die von der
Kommission vorgenommenen Anderungen, wie sie im Entwurf 1991 zum Ausdruck
kommen, bericksichtigten also die Abé&nderungen des Européischen Parlaments vom

86 Komm (91) 174 endg. — SYN 218 (16.5.1991), ABIEG Nr. C 176 vom 08.07.1991, S. 1ff.
87 Komm (91) 174 endg. — SYN 219 (6.5.1991).
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24.01.199188 sowie die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses vom
28.03.1990.8% Ferner wurden die Stellungnahmen der interessierten Kreise, der
berufsstandischen Vereinigungen und der Arbeitnehmerorganisationen sowie die von
den Experten des Gesellschaftsrechts verfalite Analyse mit eingearbeitet. Hinsichtlich
der weiteren Entwicklung war zu der Zeit vorgesehen, daR die Kommission noch vor
dem Jahresende 1991 eine endgultige Fassung der Verordnung und der Richtlinie
vorlegen sollte. Der Ministerrat sollte danach im Dezember 1991 einen gemeinsamen
Standpunkt erarbeiten, damit das Européische Parlament im Februar 1992 die Texte in
zweiter Lesung beraten und der Ministerrat im Juni 1992 beide Texte beschlieRen
konnte. Die Richtlinie sollte daraufhin durch die Mitgliedstaaten bis Ende des Jahre
1992 umgesetzt werden.®© Das so angestrebte Datum des Inkrafttretens 01.01.1993 -
also rechtzeitig vor Vollendung des Binnenmarktes - wurde jedoch nicht erreicht.

II. Konzept des Entwurfs

Art. 7 des Vorschlags von 1991 lautete nunmehr, nachdem mehrmals eine Prézisierung

dieser Bestimmung verlangt®! worden war:
,»(1)SE unterliegen:

a) den Bestimmungen dieser Verordnung;
sofern diese Verordnung dies ausdricklich zulaft, den von den
Parteien in der Satzung der SE frei festgelegten Bestimmungen;

b) andernfalls:
dem im Sitzstaat der SE flir Aktiengesellschaften geltenden Recht;
den von den Parteien in der Satzung frei festgelegten Bestimmungen
unter den gleichen Voraussetzungen wie im Fall von Aktiengesell-
schaften, flir die das Recht des Sitzstaates der SE gilt.

Es wurde also klargestellt, dafl fir die SE nicht etwa Satzungsfreiheit immer dann
bestehen sollte, wenn die Verordnung fiir eine Frage keine Regelung vorsieht. Das sollte
vielmehr nur dann der Fall sein, wenn die Verordnung Satzungsbestimmungen
ausdrucklich zul&Rt. Die Kommission hatte sich also durch die gedufRerte Kritik9 zur
Verweisungstechnik im Entwurf 1989 nicht von ihrem Weg abbringen lassen.

Das Statut umfa3te nunmehr nur noch 108 Artikel, wurde also nochmals verkdirzt. Auch
hier ist anzumerken, dal} das materielle Recht der Aktiengesellschaften nicht umfassend

88 ABIEG Nr. C 48 vom 25.02.1991, S. 72ff.

89 ABIEG Nr. C 624 vom 21.05.1990, S. 34ff.

90 Merkt, BB 1992, S. 653.

91 S0 vom Européische Parlament, vom Wirtschafts- und SozialausschuB und von der Ad-hoc Gruppe fiir
Wirtschaftsfragen des Rates.

92 Lutter, AG 1990, 416ff; Stellungnahme des Bundesrates zum Memorandum der Kommission, BR-
Drucks. 392/88 und zum Vorschlag von 1989 BR-Drucks. 488/89.
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geregelt wurde, wie dies noch in den VVorschldgen von 1970 und 1975 beabsichtigt war.
Es handelte sich ebenfalls um eine Mischung aus Aktiengesetz und
Aktienkollisionsgesetz. Aus arbeitsokonomischen Grinden hatte die Kommission auf
bereits in den gesellschaftsrechtlichen Richtlinien formulierte Bestimmungen
zurlickgegriffen.

Obwohl Art. 7 E-1991 hinsichtlich der Satzungsfreiheit prézisiert wurde, bestehen
weiterhin  Auslegungsprobleme hinsichtlich der Verweisung auf das Recht der
Mitgliedstaaten. Offen bleibt namlich, was flr die Teilbereiche gilt, die in der
Verordnung nicht ausdrucklich vollstandig bzw. abschlieRend geregelt sind. Lediglich
an manchen Stellen verweist die Verordnung explizit auf das Sitzstaatrecht. Daraus
konnte geschlossen werden, da Regelungen nur in den Bereichen abschlieRend sein
sollten, in denen ausdriicklich auf das Sitzstaatrecht verwiesen wird. Man kann aber
auch durchaus zu dem Ergebnis kommen, dal fur jeden Fall gesondert mit den
Methoden der Interpretation, auch unter Heranziehung der Begrindung zum Entwurf
eine Losung gefunden werden muf3. Im Bereich der hier interessierenden Verfassung der
SE sind diesbeziiglich unklare Regelungen nicht zu ibersehen.

Vorangestellt sei die Bemerkung in der EntschlieBung des Europdischen Parlaments
zum Memorandum der Kommission. Hierin wird deutlich, da das Europdische
Parlament Verweisungen auf das nationale Gesellschaftsrecht Uberall dort fir zuléssig
halt, wo dieses bereits hinreichend harmonisiert ist. Gegen eine hinreichende
Harmonisierung im Bereich der Organe spricht jedoch, daf die fiinfte
gesellschaftsrechtliche Richtlinie (sog. Strukturrichtlinie) noch nicht umgesetzt worden
ist, da auf diesem Gebiet Differenzen zwischen den Mitgliedstaaten bestehen.
Allerdings bezog sich dieser Hinweis auf das Memorandum, in dem die Kommission
noch den Grundsatz der Unabhédngigkeit des SE-Statuts von den nationalen
Gesellschaftsrechten vertreten hatte, wovon, wie bereits erwahnt schon im Entwurf 1989
Abstand genommen wurde.

Der Begriindung der Kommission ist zu entnehmen, dal3 mit der Formulierung in Art. 7
E-1991 gemeint sein soll, daR subsidiar Sitzstaatrecht anzuwenden ist, wenn nicht die
Verordnung ausdriicklich etwas anderes bestimmt, d.h. wenn zu einem bestimmten
Problem nichts oder nichts Abweichendes geregelt worden ist.%3

Doch auch hier finden sich unterschiedliche Auslegungsmdglichkeiten. Ausdriicklich
etwas anderes kann z.B. auch geregelt worden sein, wenn die Verordnung schweigt,
insbesondere wenn man das Statut im Vergleich mit der Fassung von 1989 betrachtet.
Als Beispiel wird u.a. die Mdoglichkeit der Haftungsklage von Glaubigern bei

93 Hauschka, EuZW 1992, 147.
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schuldhaftem Verhalten der Organe genannt.®4 Die Streichung dieser Vorschrift konnte
bedeuten, daB eine solche Madglichkeit nicht mehr bestehen sollte (,,beredtes
Schweigen®) oder aber, dal3 nun nationales Recht anzuwenden wére.%

Da mit dieser Arbeit Hinweise zur ,,Verbesserung“ des Statuts in bezug auf das
Aufsichtsorgan erfolgen sollen, muR an dieser Stelle dahingehend die Weiche gestellt
werden, als im folgenden vom ,,worst case” ausgegangen wird, d.h. Art. 7 E- 1991 wird
bei der Beurteilung im dritten Kapitel unter dem Blickwinkel angewendet, dal} immer
wenn das Statut schweigt, eine abschlieBende Regelung anzunehmen ist. Denn nach wie
vor ist ungekléart, wie letztendlich die Fassung des Art. 7 E-1991 sein wird.

Das Grundkonzept hat sich seit 1970 nicht verandert. Die SE ist eine Kapitalgesellschaft
mit eigener Rechtspersonlichkeit, deren Kapital in Aktien zerlegt ist. Die Aktionare
haften nur in Hohe ihrer Einlage. Wahrend nach dem Entwurf von 1989 jede SE
Handelsgesellschaft sein sollte, Gberlie} der Entwurf von 1991 dies dem Sitzrecht, denn
in manchen Mitgliedstaaten war eine Zweiteilung in Handels- und sonstige
Gesellschaften unbekannt.%

I11. Der Aufsichtsrat im dritten VVerordnungsvorschlag

Durch die Anderungen der Vorschriften Uber die Verfassung sind einige
Verbesserungen gegenuber den urspringlichen Vorschldgen zu verzeichnen.
Insbesondere die Abgrenzung zwischen Aufgaben des Leitungs- und Aufsichtsorgans
sind etwas klarer gefat worden, das Aufsichtsorgan hat dabei allerdings einige
Kompetenzen eingebif3t.

1. Organisation der Unternehmensleitung

Beibehalten wurde das Nebeneinander von monistischer und dualistischer Struktur. Art.
61 E-1991 wurde aber dahingehend neu gefalit, daB nunmehr die Mitgliedstaaten
entweder das eine oder das andere System vorschreiben konnen, also das Wahlrecht
nicht mehr nur den einzelnen Unternehmen Uberlassen bleibt.%7

94 Trojan-Limmer, RIW 1991, S. 1012 mit weiteren Beispielen.

9 Eine gute Auslegung anhand der vom EuGH verwendeten Auslegungsmethoden bietet Leupold, S.
22ff, auf den an dieser Stelle verwiesen werden soll.

9 Merkt, BB 1991, S. 655

97 vgl. Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks. 488/89, Ziff. 3
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a) Monistisches System

Art. 66 Abs. 2 E-1991 sieht bezliglich der Ubertragung der Geschaftsfiihrung an
Mitglieder des Verwaltungsorgans anstatt einer MuB- eine Kannvorschrift vor. Das
Erfordernis, dal} die Zahl der geschéaftsfihrenden Mitglieder kleiner sein muf, als die
Zahl der Ubrigen Mitglieder des Verwaltungsorgans wurde fallengelassen. Desweiteren
wurde in Abs. 2 prazisiert, dafl bestimmte Geschaftsfiihrungsbefugnisse nach der
Satzung oder aufgrund von Beschlissen der Hauptversammlung auf Personen
Ubertragen werden kénnen, die nicht Mitglieder des Organs sind, was jederzeit
widerrufen werden kann.

Bei den Informationsrechten wurde die Verpflichtung fur jedes Mitglied gestrichen, das
Organ uber alle wichtigen Angelegenheiten zu unterrichten, wéahrend beim dualistischen
Modell diese Berichtspflicht des Leitungsorgans an das Aufsichtsorgan bestehen blieb.
Art. 67a Abs. 1 E-1991 regelt in Ubereinstimmung mit Art. 65 E-1991, daR zum Vor-
sitzenden des Verwaltungsorgans nur ein von der Hauptversammlung bestelltes
Mitglied gewéhlt werden kann, wenn eine Arbeitnehmervertretung im
Verwaltungsorgan vorgesehen ist.

b) Dualistisches System

In Art. 62 Abs. 3 E-1991 wurde wieder die Mdglichkeit geschaffen, dal ein Mitglied
des Aufsichtsorgans ein ausgefallenes Mitglied des Leitungsorgans ersetzen kann. In
diesem Fall soll die betreffende Person ihr Amt als Mitglied des Aufsichtsorgans nicht
ausuben dirfen. Anders als die entsprechende Bestimmung des § 105 Abs. 2 AktG, der
die Vertretung von ,,fehlenden oder behinderten* Vorstandsmitgliedern erfaf3t, regelt
Art. 62 Abs. 3 E-1991 lediglich die Bestellung eines anderen Organmitglieds fiir den
Fall, daf3 ein Mitglied des Leitungsorgans ausfallt.

Die ursprungliche Fassung im Entwurf von 1970 (Art. 73 Abs. 4) entsprach eher der
deutschen Vorschrift. Im brigen untersagt Art. 62 Abs. 3 Satz 3 E-1991 ebenso wie §
105 AktG nur die Austbung des Amtes als Mitglied des Aufsichtsorgans, die
Mitgliedschaft als solche wird durch die Vertretung nicht beruhrt.

Art. 62 Abs. 2 E-1991 wurde auf Anregung des WSA% neu formuliert. Er schrieb ur-
sprunglich vor, dalR die Mitglieder des Leitungsorgans vom Aufsichtsorgan bestellt und
jederzeit abberufen werden kénnen. Nunmehr beinhaltet diese Vorschrift keine Voraus-
setzungen mehr. ,,Jederzeit** wurde gestrichen. Gestrichen wurde ferner Art. 62 Abs. 5
E- 1989, also die Vorschrift hinsichtlich des Erlasses einer Geschéftsordnung fir das
Leitungsorgan durch das Aufsichtsorgan.

98 ABIEG Nr. C 124 v. 21.5.1990, S. 39.
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Die Aufgaben des Aufsichtsorgans wurden begrenzt, vor allem dort, wo die
Bestimmungen der Verordnung Uber das ohnehin schon sehr weitgehende
Kompetenzniveau des deutschen Rechts hinausgingen:

In Art. 63 Abs. 1 E-1991 wurde entsprechend dem Wunsch des Européischen
Parlaments dem Aufsichtsorgan an der systematisch richtigen Stelle eine eindeutige
positive Funktion zugewiesen, namlich die Uberwachung der Geschaftsfiihrung des
Leitungsorgans. Zudem wurde klargestellt, dal es in laufende Geschafte nicht
einzugreifen hat. Der neu angeftigte Abs. 3 Uberlai3t die Festlegung der Mitgliederzahl
des Aufsichtsorgans der Satzungsautonomie der Aktionére, erméachtigt aber zugleich die
Mitgliedstaaten, eine auch im Hinblick auf das von ihnen nach MalRgabe der das Statut
erganzenden  Arbeitnehmerrichtlinie gewéhlte Mitbestimmungsmodell geeignete
Mitgliederzahl zu bestellen.

Art. 64 Abs. 1 E-1991 entspricht inhaltlich weitgehend der Vorschrift im Entwurf 1989,
verlangt aber die Bertcksichtigung von Informationen (ber verbundene Unternehmen
nur noch ,,gegebenenfalls* und soweit sie sich ,,auf den Geschéftsablauf der SE
spurbar auswirken kdnnen*. Er enthélt ferner wie bisher keine dem § 90 Abs. 1 Nr. 1
AktG vergleichbare Berichtspflicht Gber die beabsichtigte Geschaftspolitik, lediglich
uber die voraussichtliche Entwicklung und den Gang der Geschéfte ist zu berichten.
Ferner enthalt er auch keine Berichtspflicht hinsichtlich der Rentabilitdt der
Gesellschaft, insbesondere die des Eigenkapitals. Dies ist verstandlich, da anders als
nach deutschem Aktienrecht in der SE nicht das Aufsichtsorgan, sondern die
Hauptversammlung gemal Art. 82 Abs. 3 E-1991 (ber die Feststellung des
Jahresabschlusses beschlieft.

Auch die Rechte einzelner Aufsichtsratsmitglieder sind eingeschrankt worden: Es
entfallt das Recht eines einzelnen Aufsichtsratsmitglieds, Uber deren Vorsitzenden, vom
Leitungsorgan die Erteilung von notwendigen Auskunften zu verlangen (Art. 64 Abs. 5
a.F.) und das Recht, die Einberufung des Aufsichtsrats zu erzwingen, wofir nun ein
Quorum von einem Drittel der Mitglieder notwendig ist, Art. 65 Abs. 2 E-1991. Zudem
sind die konzernbezogenen Auskunftspflichten in Art. 64 Abs. 2 und 3 E-1989
gestrichen worden.

Die Informationsrechte und -pflichten des Leitungs- und Aufsichtsorgans in Art. 64 E-
1991 wurden nach Meinung der Kommission®® prézisiert und vereinfacht, indem
insbesondere ein direkter Informationsfluf zwischen den beiden Organen ohne Umweg
uber den Vorsitzenden des Aufsichtsorgans vorgesehen ist.

99 S0 die Begriindung zum Statut.
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Neben dem allgemeinen Grundsatz der Bestellung der Mitglieder des Aufsichtsorgans
durch die Hauptversammlung wurde in Art. 63 Abs. 2 E-1991 eingefligt, daR die
Mitglieder des ersten Aufsichtsorgans durch die Satzung bestellt werden kénnen.

Der Stellungnahme des Europdischen Parlaments folgend, bestimmt Art. 65 Abs. 1 E-
1991 jetzt, dall im Fall einer Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsorgan zu dessen
Vorsitzendem nur ein von der Hauptversammlung bestelltes Mitglied gewéhlt werden
darf, also ein Anteilseigner.

2. Gemeinsame Vorschriften

Art. 68 Abs. 1 E-1991 legt unverandert eine Amtsdauer von sechs Jahren fiir die Organ-
mitglieder fest. In Abs. 2 wird Klargestellt, dal} die Mitglieder der Organe ein- oder
mehrmals fir den nach MaRgabe von Art. 68 Abs. 1 E-1991 in der Satzung festgelegten
Zeitraum wiedergewahlt werden koénnen. Die Formulierung ,,wiedergewahlt* bringt
zum Ausdruck, dal eine automatisch eintretende Verlangerung der Amtszeit nicht
moglich ist, dal es vielmehr einer erneuten Beschlulfassung durch die
Hauptversammlung bedarf.

Art. 70 E-1989, die Regelung uber die Ernennung bei Freiwerden eines Amtes, wurde
gestrichen, ebenso wurde Art. 75 E-1989 gestrichen, da die Abberufung wvon
Organmitgliedern jetzt durch die Artt. 62, 63 und 66 E-1991 abgedeckt wird. Die
Madglichkeit einer gerichtlichen Abberufung aus wichtigem Grund besteht also nicht
mehr.

Unter Verzicht auf eine in allen Mitgliedstaaten einheitliche Vorschrift wurde Art. 69 E-
1991, der die Voraussetzungen der Organmitgliedschaft regelt, geéndert.

Der Entwurf 1989 ermdglichte auch einer juristischen Person die Mitgliedschaft im
Aufsichtsorgan. Dies ist jetzt durch ausdriickliche Verweisung nur noch fir den Fall
zuléssig, dal das im Sitzstaat der SE geltende Recht nichts anderes bestimmt. Im
deutschen Recht ist dies § 100 Abs.1 AktG, demzufolge nur eine natirliche
unbeschrankt geschéftsfahige Person Mitglied des Aufsichtsrats sein kann.

Art. 71 E-1989 wurde ebenfalls gestrichen. Die Vertretungsbefugnisse sind nun in Artt.
62, 63 und 66 E-1991 geregelt.

Mit Ricksicht auf die Stellungnahme des Européischen Parlaments wurde Art. 72 Abs.
1 E-1991 geéndert, indem insbesondere die Kategorien zustimmungspflichtiger
Tatigkeiten unter Bezugnahme auf finanzielle Kriterien (zwischen 5 und 25% des
gezeichneten Kapitals) neu definiert wurden. Damit sollte das Konfliktpotential
gegenuber der weniger genauen Aufzahlung in der vorherigen Fassung reduziert
werden. Zudem wurde die Liste um Ziffer la erweitert und allgemein auf
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Investitionsvorhaben bestimmter GrolRe ausgedehnt. Zu leugnen ist nicht, dal? dadurch
eine gewisse L&hmung der Tétigkeit des Leitungsorgans eintreten kann.10 Die
Begrenzung der Zustimmungspflicht auf 5% - 25% kann daran nichts dndern, da diese
Werte so niedrig sind, dafl die Grenze zur laufenden Geschaftsfilhrung meist
Uberschritten sein dirfte. Gemall Abs. 2 kann diese Liste weiterhin durch die Satzung
der SE erweitert werden. Und nach Abs. 3 kdnnen die Mitgliedstaaten fiir die in ihrem
Hoheitsgebiet eingetragene SE die gleichen Kategorien zustimmungspflichtiger
Tatigkeiten vorschreiben, die sie nationalen Aktiengesellschaften auferlegen. AuRBerdem
kann nach Abs. 4 ein Mitgliedstaat, nach dessen Recht das oder die Organe einer
nationalen Aktiengesellschaft die Liste festlegen kénnen, dieses System auch fur die in
ihrem Hoheitsgebiet eingetragenen SE vorsehen.

In allen vorherigen Entwirfen wurden die unscharfen Begriffe ,,wichtige
Beschrankungen und ,,wichtige Anderungen“ (vgl. Art. 66 Abs. 1 lit b, ¢ E-1970, 1975
bzw. Art. 72 Abs. 1 lit b, ¢ E-1989) verwendet. Nach der ablehnenden Stellungnahme
des Europdischen Parlamentsiol hat die Kommission im neuen Entwurf auf diese
Formulierungen verzichtet und die entsprechende Vorschrift neu gefafit.

Art. 73 E-1989, die Regelung hinsichtlich der Interessenkonflikte, wurde gestrichen.

Nach der neuen Fassung von Art. 76 E-1991 kann die Beschluf3fassung in den Organen
der SE durch die Satzung geregelt werden. Abs. 2 und 3 entsprechen weitgehend der
deutschen Rechtslage, nach der Aufsichtsrat seine Beschlisse ebenfalls mit einfacher
Mehrheit falit, sofern gesetzliche Vorschriften oder die Satzung nichts anderes
bestimmen (8 108 Abs. 2 AktG), wobei nun nicht mehr die vertretenen Mitglieder
dazugerechnet werden. Abs. 3a bestimmt, dal? bei Stimmengleichheit die Stimme des
Vorsitzenden des Verwaltungs- bzw. des Aufsichtsorgans den Ausschlag gibt. Dieses
Letztentscheidungsrecht der Anteilseigner (nach Art. 65 Abs.l1 E-1991 kann zum
Vorsitzenden nur ein Anteilseignervertreter gewéhlt werden) wurde von der Wirtschaft
energisch gefordert.102 Abs. 4 wurde gestrichen.

Art. 77 E-1991 wurde zwar prézisiert; dies hatte jedoch keine Auswirkungen auf die
beabsichtigten Rechtsfolgen, obwohl die gesamtschuldnerische Haftung aller
Organmitglieder sowohl vom WSAZ03 als auch in der Literaturl®4 als zu weitgehend
abgelehnt wurde.

100 Kallmeyer, AG 1990, 105

101 ABIEG Nr. C 48 vom 25.02.1991, S. 72ff.
102 Mmerkt, BB 1992, S. 657.

103 ABIEG Nr. C 124 v. 21.05.1990, S. 40.
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Durch die Anderung des Art. 78 E-1991 bedarf es nunmehr zur Erhebung der Haftungs-
klage stets eines Beschlusses der Hauptversammlung und das Verwaltungs- bzw. Auf-
sichtsorgan kann Anspriiche der Gesellschaft nicht mehr selbst geltend machen.

Unter Berlcksichtigung der Stellungnahme des Européischen Parlaments wurde Art. 78
Abs. 4 E-1989, also die Geltendmachung der Haftungsklage durch einen Glaubiger, ge-
strichen. Da der Verzicht auf Haftungsklage und der Vergleich eng mit einzelstaatlichen
Verfahrensvorschriften verkniipft sind, wurde Art. 79 E-1989 laut Begriindung zum Ent-
wurf105 zugunsten der Anwendbarkeit einzelstaatlichen Rechts gestrichen. Im Statut gibt
es einen Verweis diesbeziiglich aber nicht. Eine Vorschrift zur Entlastung des Vorstands
und Aufsichtsrats wurde nicht getroffen, obwohl dies vom WSA06 gefordert worden
war.

§ 2 Zusammenfassung

Das heute vorliegende Statut wird als ,,eine Art kleinster gemeinsamer Nenner seiner
urspringlichen Intention*“107 angesehen. Die SE entspricht eher den nationalen
Aktiengesellschaften. Von européisch kann man nur noch hinsichtlich der Verbreitung
sprechen und nicht mehr wegen der Einheitlichkeit. Vor diesem Hintergrund erscheint
es zweifelhaft, ob die Rechtsform der SE die ihr zugedachten Aufgaben tatsachlich zu
erflllen vermag.108

Wenn die Anfangstiberlegungen bisher nicht zum Abschluf? gekommen sind, so beruht
dies wesentlich darauf, dal® Gber die Verankerung der Arbeitnehmermitbestimmung in
der SE bisher keine Einigung erzielt werden konnte. Mangels einer Regelung hierlber
ist die Konzeption dieser Rechtsform bisher auf den Widerspruch der Bundesrepublik
und der Niederlande gestol3en. Beide Mitgliedstaaten beflirchten, daR die Neuregelung
zur Flucht aus der nationalen Arbeitnehmermitbestimmung durch Wahl der
supranationalen Rechtsform flihren konnte, wéhrend die Gefahr fir die 0brigen
Mitgliedstaaten  wegen der dort bisher fehlenden  Mitbestimmung auf
Unternehmensebene ohne Belang ist.109

104 Hommelhoff, AG 1990, S. 428.

105 BT-Drucks. 12/1004.

106 ABIEG Nr. C 124 v. 21.05.1990, S. 40.

107 Hauschka, EuZW 1992, S. 149.

108 Rasner, ZGR 1992, 316f verneint sogar ein Bediirfnis in der Praxis.
109 yimer, JZ 1992, 1ff.
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AuRerdem  wird deutlich, daB die  Anderungen im  Rahmen  der
Unternehmensorganisation nicht sehr systematisch erfolgt sind. Die Anderungen wirken
teilweise wie wenn sie wahllos vorgenommen wurden. Zudem fehlen an vielen Stellen
zumindest Kklarstellende Regelungen. Die folgende Beurteilung anhand der deutschen
Geschichte ist demnach sinnvoll.
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Kapitel 3 Empfehlen sich in bezug auf das Aufsichtsorgan in der SE
unter Berucksichtigung der Erfahrungen der deutschen
Aktienrechtsgeschichte Anderungen ?

In diesem Kapitel sollen nun die Erkenntnisse, die aus der dargestellten geschichtlichen
Entwicklung der Aktiengesellschaft bzw. des Rechts des Aufsichtsrats gezogen werden
kdnnen, bei der Diskussion um die Organe der SE berticksichtigt werden. Insbesondere
wird untersucht, ob nicht aus der ex post Sicht VVorschldge fur die weitere Entwicklung
der SE gemacht werden kdnnen. Wie bereits im Kapitel 2 unter F 11 dargestellt, reicht es
nicht allein aus, eine Vielzahl von Verweisungen uber Art. 7 E-1991 vorzunehmen,
gepriift werden muB vielmehr auch, ob es nicht auch der Anderungen in bezug auf die
innere Organisation der SE bedarf. Art. 7 E-1991 wird dabei, wie in Kapitel 21
erarbeitet, eingesetzt. Dadurch, dal3 das Recht der Aktiengesellschaft in Deutschland,
insbesondere auf dem Gebiet der inneren Organisation, immer wieder Anderungen
erfahren hatte, meist bedingt durch MiRbrduche, kdnnten die auf deutscher Ebene
gemachten Erfahrungen geeignet sein, wichtige Hinweise zu geben. Betrachtet werden
sollen also die jeweiligen Motivationen fiir eine Anderung des Rechts des Aufsichtsrats
und die daraus resultierenden Lehren. Eine allgemeine Bewertung der
Verweisungstechnik im Statut erfolgt dabei nicht mehr, dies ist in der Literatur schon
zahlreich erfolgt?z und fihrt grundsétzlich immer zu dem selben Ergebnis: sie ist nicht
geeignet um einem in sich geschlossenem Statut flir eine Europdische
Aktiengesellschaft zur Geltung zu verhelfen.

81 Die in neuerer Zeit aufgekommene Diskussion hinsichtlich des
Aufsichtsrats

Um eine Bewertung des SE-Statuts vornehmen zu konnen, ist es erforderlich zu
Uberprifen, ob sich das 1965 konstituierte deutsche Recht des Aufsichtsrats bewahrt
hat. Um jedoch Uberschneidungen zu vermeiden, erfolgt an dieser Stelle nur ein kurzer
Uberblick. Fiir eine fundiertere Darstellung wird auf die einschlagige Literatur
verwiesen.3

1 Siehe S. 152.
2 Z.B. Lutter, AG 1990, S. 413ff; Merkt, BB 1991, S. 652ff; Trojan-Limmer, RIW 1991, S. 1010ff.
3 Reichelt, S. 150ff enthalt eine gute Darstellung hierzu.
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Auch in jungerer Zeit blieben Unternehmenskrisen nicht aus. Zu nennen sind etwa Co
op, Schneider, Metallgesellschaft, aber auch ganz aktuell die Holzmann AG. In der
Offentlichkeit wurde insbesondere die unzureichende Tétigkeit der Aufsichtsrate dafir
verantwortlich gemacht. Infolgedessen wurde eine Reform des Aktienrechts angestrebt,
um durch geeignete rechtliche Vorkehrungen Schieflagen dieser Art zu verhindern. Aus
dem in Etappen verwirklichten Gesamtplan ist in bezug auf den Aufsichtsrat das
»Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom 27.04.1998*
(KonTraG)* am interessantesten. Das KonTraG sollte die vergangenen Fehler im
praktischen Aktienwesen in der Zukunft vermeiden und zu diesem Zweck die
Uberwachung und die Revision des Vorstandshandelns (iber den bis dato geltenden
Rechtszustand hinaus verbessern.> Aus den mit diesem Gesetz gednderten Vorschriften
und auch aus den angedachten, aber nicht umgesetzten Anderungen wird deutlich,
welche Normen des Aktienrechts fur die Mif3stande verantwortlich gemacht wurden.
Entgegen der urspriinglichen Planung erfolgte keine Beschrdnkung der Zahl der
zulassigen Aufsichtsratsmandate auf finf. Es blieb bei der alten Regelung und auch bei
dem Konzernprivileg. Neu eingeftigt wurde aber eine Norm (8§ 100 Abs. 2 Satz 3 AktG),
wonach auf die Mandatshdchstzahl ein Aufsichtsratsvorsitz jeweils doppelt anzurechnen
ist. AuBerdem wurde die im Referentenentwurf zunichst vorgesehene Anderung
hinsichtlich einer generellen Verkleinerung des mitbestimmten Aufsichtsrats von 20 auf
12 Mitglieder nicht umgesetzt. Die Planung wurde wie immer damit begrindet, daf
Aufsichtsrate in den bekannten GréRenordnungen in der Tendenz ineffizient arbeiteten.
Ferner sah man so einen Spielraum fur eine erhdhte Vergutung sowie eine Mdoglichkeit,
der Problematik von Vielfachmandaten zu begegnen.®

Hinsichtlich der Sitzungsfrequenz wurde 8 110 Abs. 3 AktG durch das KonTraG neu
gefallt. Der Aufsichtsrat mufl nun bei bdrsennotierten Gesellschaften zweimal im
Kalenderhalbjahr zusammentreten.

Aber auch die Transparenz hinsichtlich der Qualifikation der Mitglieder war
Kritikpunkt und muRBte angepalit werden. Schon bisher hatte der in der
Bekanntmachung der Tagesordnung der Hauptversammlung enthaltene Vorschlag zur
Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern deren Namen, Beruf und Wohnort anzugeben. Das
KonTraG stellte mit Anderung der 88 124 Abs. 3, 125 Abs. 1, 127 Satz 3 AktG Klar,
dal sich die Berufsangabe auf den konkret ausgetibten Beruf zu beziehen hat, damit sich
die Aktionare ein Bild von der individuellen Belastungssituation und von denkbaren
Interessenkonflikten machen kdnnen. Allgemeine Beschreibungen des erlernten Berufs

4 BGBI 11998, S. 786ff.
5 Claussen, DB 1998, S. 177.
6 Claussen, DB 1998, S. 183.
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reichen nicht aus; es bedarf auch gegebenenfalls der Angabe des Unternehmens, in dem
die Tatigkeit ausgelibt wird. Der ausgeuibte Beruf des Aufsichtsratsmitglieds ist kunftig
auch im Anhang zum JahresabschluR anzugeben.

In die gleiche Richtung ging die Anderung des § 125 AktG, der nun bei bérsennotierten
Gesellschaften die Information Uber weitere gesetzliche Aufsichtsratsmandate verlangt.
Die Hauptversammlung soll bei bdrsennotierten Aktiengesellschaften auch tber die
Mitgliedschaft in vergleichbaren in- und auslandischen Kontrollgremien unterrichtet
werden.

Die Aufgaben des Aufsichtsrats wurden ebenfalls gedndert. Nach der Neufassung des §
111 Abs. 2 AktG hat nun der Aufsichtsrat den Prifungsauftrag fir den Jahres- und Kon-
zernabschlufR zu erteilen. Der Eindruck einer zu groRen Nédhe von Vorstand zu Prifer
soll vermieden werden.

Nur Klarstellenden Charakter hatte die Erganzung von 8 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG, wonach
der Vorstand dem Aufsichtsrat nunmehr tber die beabsichtigte Geschéftspolitik und
andere grundsatzliche Fragen der Unternehmensplanung (insbesondere Finanz-,
Investitions- und Personalplanung) zu berichten hat. Die Regelung bringt zum
Ausdruck, dal die Kontrolle des Aufsichtsrats nicht nur retrospektiv sein darf, sondern
sich gerade auch in die Zukunft richten muB. Nach § 321 Abs. 5 HGB hat der
AbschluBprifer seinen Bericht - nachdem dem Vorstand Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben wurde — dem Aufsichtsrat vorzulegen. Von diesem Bericht
kann jedes Aufsichtsratsmitglied Kenntnis nehmen (8 170 Abs. 3 AktG). Dies hatte
schon die NotVO 1931 festgelegt, als durch sie die Pflichtprifung eingefuhrt wurde.
Der AbschlufRprifer sollte also nicht nur Garant der aktienrechtlichen Publizitét sein,
sondern auch eigenverantwortliches Hilfsorgan des Aufsichtsrats. Diese Funktion hatte
er allerdings 1965 verloren, denn dort wurde die Vorlage des Prifberichts nur an den
Vorstand vorgesehen. Die Prufungspflicht des Aufsichtsrats gemalt § 171 AktG hin-
sichtlich Jahresabschluf3, Lagebericht und Gewinnverwendungsvorschlag erstreckt sich
nun auch auf den Konzernabschluf3 und den Konzernlagebericht.

Der wie bislang zu erstellende Bericht des Aufsichtsrats an die Hauptversammlung tber
das Ergebnis der Prifung nach § 171 AktG hat zukiinftig darzustellen, in welcher Art
und in welchem Umfang der Aufsichtsrat den Vorstand wéhrend des Geschéftsjahrs
geprift hat. Bei bdrsennotierten Gesellschaften hat der Aufsichtsrat insbesondere
anzugeben, welche Ausschiisse gebildet worden sind sowie die Zahl seiner Sitzungen
und die der Ausschisse mitzuteilen.

Das Haftungsrecht der Aufsichtsrate wurde materiell nicht verscharft, weil man der An-
sicht war, dall das geltende Recht die Haftung von pflichtwidrig handelnden



164

Aufsichtsraten streng regelt.” Jedoch wurde die Durchsetzung der Haftung fur die
Aktiondre erleichtert. § 147 Abs. 3 AktG laRt fur die gerichtliche Bestimmung eines
besonderen Vertreters zur Geltendmachung der Haftungsanspriiche nunmehr noch 5%
Mindestbeteiligung oder den anteiligen Betrag von 1 Million DM (jetzt 500 000 Euro)
genugen, wenn Tatsachen vorliegen, die den dringenden Verdacht rechtfertigen, dal3 der
Gesellschaft durch Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder der
Satzung Schaden zugefiuigt wurde. Diese Erweiterung der Rechte der Aktionére tragt der
Erwagung Rechnung, hdufig werde der Aufsichtsrat seiner Aufgabe, Ersatzanspriiche
gegen den Vorstand durchzusetzen, nicht nachkommen, da er selbst in die Gefahr der
Haftung gerate.

Zu der am Aufsichtsrat getibten Kritik gehdren auch bei Einfiihrung des KonTraG nicht
behandelte oder diskutierte Mangel wie die individuelle personliche Qualifikation,
(,,Prominenz vor Kompetenz®), welche insbesondere dadurch auftritt, dal In-
teressenkollisionen durch Konkurrenzmandate bestehen oder ein Wechsel des
Vorstandsvorsitzenden in den Aufsichtsrat stattfindet. Eine Einddmmung der
Konkurrenzmandate wurde insoweit vom KonTraG behandelt, als nun bei der Wahl
offenzulegen ist, in welchem Unternehmen der Kandidat welche Position innehat.
Ferner wurde Kritik hinsichtlich der Vergitung der Aufsichtsrate laut und
organisatorische Schwachen hervorgehoben. Letztere wurden auf eine ungeniligende
Vorbereitung, resultierend aus einem verspéteten Zugang von Sitzungsunterlagen und
aus den kurzfristigen Ladungsterminen, auf die unzuléngliche Verhandlungszeit fur die
Tagesordnung, auf eine  schlechte  Verhandlungsfuhrung  durch  den
Aufsichtsratsvorsitzenden und auf die ungenugende Ausnutzung der Ausschuf3arbeit
zurlckgefuhrt.

Hinsichtlich der Vergutung wurde jedoch nicht, wie es friher Usus war, die zu hohe
Vergltung kritisiert, sondern im Gegenteil deren Erhéhung gefordert. Untersuchungen
ergaben, dal’ sich die Aufsichtsratsbezlige in den letzten 30 Jahren zurtickentwickelt
haben.8 Argumentiert wird mit einer erhéhten Anreizfunktion und mit dem erhéhten
Arbeitseinsatz. Insbesondere wird auch angefiihrt, daB in Krisenzeiten eine verstarkte
Tatigkeit des Aufsichtsrats gefordert ist, jedoch aufgrund der Mischform Fixum und
dividendenabhéngige Zusatzzahlung eine Verknupfung der Beziige mit der
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens erfolgt. Meines Erachtens falsch ist das
Argument, dal} diese Praxis die Funktion der Aufsichtsréte als Delegierte der Aktionére
verkenne, die in einer solchen Situation den Kapitalerhalt durch zur Verfligung stellen
ihrer Kenntnisse sicherstellen sollen, weswegen eine solche Verknipfung nicht

7 RegE KonTraG Amtliche Begriindung, ZIP 1997, S. 2136.
8 Studie der Kienbaum Unternehmensberatung, zit. nach Reichelt, S. 196.
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gerechtfertigt sei. Diese Praxis als ,,demotivierende Strafe* zu deuten, scheint ebenfalls
nicht gerechtfertigt.® Das eben genannte Argument birgt gerade die umgekehrte
SchluBfolgerung in sich, ndmlich dalR genau aus diesem Grund VergitungseinbulRen
gerechtfertigt sind. Kapitalerhalt bedeutet in Krisenzeiten nicht, dafl das eigene Kapital
erhalten werden muB, vielmehr sind die Aufsichtsrate den Eigentimern verpflichtet,
deren Kapital es zu schiitzen gilt. Zudem hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dal3 zu
hohe Tantiemen gerade keine bessere Leistung der Aufsichtsrate hervorrufen, sondern
so eher die Tatigkeit als mihelos und gewinnbringend angesehen wurde.

Deutlich wird also aus den vorausgegangenen Erlauterungen, da Kernpunkt der Kritik
an den Aufsichtsraten die mangelhafte Uberwachung war. Sie 4Rt sich auf das einzelne
Mitglied selbst, auf unzureichende Informationen durch den Vorstand und auf
unzureichende Organisation der Aufsichtsratstatigkeit zurtickfihren. Vor diesem
Hintergrund wird deutlich, dal allein das AktG 1965 den Aufsichtsrat nicht zu einem
gut funktionierenden und allseits Uberzeugenden Organ gemacht hatte. Jene laut
gewordenen Kiritikpunkte missen auch bei der Betrachtung der Art. 62ff E-1991
bertcksichtigt werden.

§ 2 Uberpriifung der vom SE-Statut 1991 zur Verflgung gestellten
Strukturalternativen anhand der deutschen Geschichte

An erster Stelle stellt sich die Frage, ob das monistische System eine geeignete
Alternative zum dualistischen System darstellt, d.h. ob die SE mit beiden Systemen
erfolgversprechend sein kénnte, wenn man einmal davon absieht, dal} die Mehrzahl der
Mitgliedstaaten vom einheitlichen Organ ausgeht.l0 Hier ist jedoch aufgrund des
Umfangs und der verschiedenen Auspragungen nicht der richtige Ort, um eine
eingehende Darstellung der verschiedenen Ausformungen der Systeme in den
Mitgliedstaaten vorzunehmen. An dieser Stelle mul3 auf die einschlégige Literatur dazu
verwiesen werden.1! Dennoch ist erforderlich, das monistische System, bzw. das Board-
System kurz darzustellen.

9 SoReichelt, S. 199; a.A. Lutter, S. 304, unter Hinweis darauf, daR Vorstand und leitende Angestellte
ebenfalls EinbuRen hinzunehmen hatten.

10 peutschland, Niederlande und Danemark haben das dualistische Modell, wéhrend England, Irland,
Luxemburg, Griechenland, Belgien, Spanien und Portugal das einheitliche Board-Modell anwenden.
Eine Zwitterstellung mit deutlichem Bezug zum monistischen System kommt den Regelungen in
Frankreich und Italien zu.

11 vgl. die Studie von Bleicher/Leberl/Paul, Unternehmensverfassung und Spitzenorganisation: Fiihrung
und Uberwachung von Aktiengesellschaften im internationalen Vergleich; Bleicher, DBW 1985, S.
222ff, ders. ZO 1981, S. 22ff.
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Beim einheitlichen Board-System sind Geschiftsfilhrung und Uberwachung in einem
Organ, im Board of Directors, vereinigt. Der anglo-amerikanische Board setzt sich aus
geschaftsfiihrenden und nichtgeschaftsfiihrenden Mitgliedern zusammen (executiv and
non-executive directors).12 Die Aktiondre wéhlen die Mitglieder. Der Board of Directors
wahlt die Manager, legt die Unternehmenspolitik fest und ist mit der Geschaftsfiihrung
im allgemeinen  betraut, wahrend das Management die festgelegten
GeschaftsfuhrungsmaRnahmen umsetzt.!3 Dies ist die Grundstruktur des Board-
Systems. Natdrlich gibt es unterschiedliche Ausformungen in den jeweiligen Landern.
Wichtig ist an dieser Stelle die Nennung des sog. ,,PRO-NED*, die ,,Promotion of Non-
Executiv Directors”. Dies ist ein Projekt, u.a. von der Bank von England, dem Verband
der britischen Industrie und der Londoner Borse unterstutzt, zur Erhéhung der Anzahl
und Effizienz nichtgeschéftsfuhrender Mitglieder britischer Boards. Diese haben eine
Empfehlung herausgegeben, welche insbesondere vorsieht, dall Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von mehr als 500.000 Pfund oder mindestens 1.000 Angestellten ihren
Board mit mindestens drei nichtgeschaftsfihrenden Mitgliedern besetzen sollen, bzw.
ein Drittel der Verwaltungsratssitze den nicht dem Management angehdrenden
Direktoren vorbehalten bleiben soll. Den Direktoren wird dabei eine das Management
unterstiitzende und Uberwachende Position zugeschrieben. AuRerdem soll die Bildung
eines sog. ,,audit-committee* zur Kontrolle der Rechnungslegung und Buchpriifung
erfolgen, welches aus nicht dem Management angehérenden Mitgliedern des Boards
(outsiders) bestehen muf3.14 Die Schaffung solcher Prifungsgremien hat sich in den
letzten Jahren mehr und mehr verbreitet, ebenso die Erhéhung der Anzahl der nichtge-
schaftsfihrenden Mitglieder.2> Schlielich wurden im ,,PRO-NED* Kriterien fur
nichtgeschéftsfuhrende Mitglieder aufgestellt, wie daR sie in den letzten funf Jahren
keine Fuhrungsposition in dem fraglichen Unternehmen innehatten, daR sie nicht als
hauptberuflicher Berater direkt oder indirekt dauernd in einem Dienstverhéltnis mit dem
Unternehmen standen, dal} sie weder selbst noch als Vertreter eines anderen
Unternehmens bedeutender Kunde oder Lieferant des Unternehmens sind. Durch diesen
Katalog soll die Uberwachung unabhingig vom Management gestaltet werden, um so
Interessenverflechtungen und damit MiBbrauchsmdglichkeiten zu vermeiden. Aus der
Aufstellung von solchen, allerdings nicht verbindlichen Empfehlungen wird deutlich,
dal’ auch im monistischen System Schwachstellen vorhanden sind, die nach Feststellung
der Vergleichbarkeit naher erlautert werden.

12 gcheffler, ZGR 1993, S. 64.

13 Eisenberg, Cal. Law Rev. 1975, S. 376
14 Leupold, S. 77.

15 Scheffler, aao. S. 64.
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A. Vergleichbarkeit

Des ofteren wurde in der deutschen Aktienrechtsgeschichte die Existenz des
Aufsichtsrats im Zusammenhang mit Unternehmenskrisen in Frage gestellt. Damit
traten Ideen, wie die Ubernahme des anglo-amerikanischen Board-Systems in den
Blickpunkt des Interesses. Zunéchst stellt sich also die Frage, ob man die damalige
Diskussion und damit die historisch fundierten Erkenntnisse bei der hier
vorzunehmenden Untersuchung heranziehen kann.

I.  Unterschiedliche Motivationen

Um dies beurteilen zu konnen, missen zunéchst einmal die unterschiedlichen
Hintergriinde und Motive betrachtet werden, aus denen die Diskussion erwachsen ist.

In der Weimarer Republik kam deshalb die Diskussion Uber eine Einfliihrung des Board-
Systems auf, weil man die Inflation in den Griff bekommen mufte. Man wollte dadurch
in erster Linie die Geldgeberlédnder zu Investitionen bewegen, wobei man der Ansicht
war, dies waére einfacher, wenn in Deutschland das gleiche System an der
Unternehmensspitze bestiinde. Die Frage nach der besseren Eignung stand aber
trotzdem im Mittelpunkt der Diskussionen auf dem 33. und 34. DJT, insbesondere die
Frage, ob das Board-Modell einen LoOsungsansatz zur Uberwindung der
Uberwachungsliicke in den Aktiengesellschaften darstellen kann, wurde erértert.

Auf europaischer Ebene wollte man durch Einfihrung beider Systeme bzw. eines Wahl-
rechts, das Statut Uber die SE endlich in Kraft setzen. Es sollten also an erster Stelle die
Mitgliedstaaten dahingehend beeinfluBt werden, flr das Statut zu stimmen. Doch auch
hier mul} zwangslaufig die Frage auftauchen, ob das monistische System geeignet ist;
die Frage ist jedoch meines Erachtens vom europdischen Gesetzgeber hintenangestellt
worden. Dal} es der Kommission vornehmlich darum ging, das Statut in Kraft zu setzen,
belegt auch die Anderung der Rechtsgrundlage, denn mit Art. 95 EGV (Art. 100a a.F.)
genugt eine qualifizierte Mehrheit im Ministerrat und wie bereits festgestellt1®, ist diese
Rechtsgrundlage umstritten, ob sie zur Schaffung einer supranationalen Rechtsform
geeignet ist. Man kann demnach die schon damals vorgebrachten Argumente bei der
jetzigen Beurteilung des Statuts heranziehen, da damals die Eignung des Systems
Uberprift wurde.

16 vgl. die Darstellung in Kapitel 2, Seite 142.
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Il. Sind die Erfahrungen aus dem dualistischen Modell auf das monistische System an-
wendbar?

Vorab muf} weiterhin zundchst untersucht werden, ob bei der sich anschlieRenden
Untersuchung des monistischen Systems im Statut der SE auch Argumente, die
eigentlich der geschichtlichen Entwicklung des zweigliedrigen Systems entnommen
wurden, angewendet werden kénnen. Dabei soll im folgenden untersucht werden, ob die
gesammelten Erfahrungen seit Existenz eines Aufsichtsrats dazu geeignet sind,
Hinweise auf sinnvolle Anderungen zu geben. Zwar war in Deutschland seit je her das
dualistische System vorherrschend, jedoch kénnten aus den Fehlern beim dualistischen
System ebenfalls Riickschlisse und Forderungen fiir das monistische System gewonnen
werden. Belegt werden kann dies dadurch, dal3 die Tendenz beim monistischen System
dahingeht, eine bessere Trennung der Funktionen der Mitglieder zu erreichen. In der
Literatur wurde namlich des 6fteren dargelegt, dalR im Ergebnis eine Annaherung beider
Systeme zu verzeichnen ist.17

Es ist also nicht von der Hand zu weisen, dal} die deutsche Aktienrechtsgeschichte und
das dauernde Bestreben nach einer klaren Abgrenzung der Tatigkeit des Vorstands und
des Aufsichtsrats grundsatzlich geeignet sind, Vorschlage auch fiir das monistische
System zu liefern, jedoch bedarf es einer ndheren Betrachtung im Einzelfall.

B. Vor- und Nachteile der Systeme — Frithere Argumente noch heute qultig ?

Vorangestellt werden soll ferner auch eine Darstellung der Vor- bzw. Nachteile beider
Systeme. Hinsichtlich des monistischen Systems kann folgendes angefiihrt werden:

Die furr die Uberwachung zustandigen Board-Mitglieder nehmen an allen Sitzungen des
Verwaltungsrats teil, sind somit in die Geschaftsfiihrungsmalinahmen eingebunden bzw.
dartiber informiert. Dieser Aspekt wird deswegen als Vorteil angesehen, weil so die flr
eine Uberwachung notwendige Information sichergestellt ist. Board-Sitzungen finden
haufiger (8 bis 12 mal im Jahr18) statt als Aufsichtsratssitzungen in Deutschland (vgl. §
110 Abs. 3 AktG, ca. vier Mal im Jahr9), wodurch grundsatzlich eine intensivere und
zeitnahere Uberwachung maglich ist. Zudem konnen outsider aufgrund des
Zeitaufwands fir die Sitzungen lediglich max. 2-3 Mandate annehmen. Vielfach wird
als Vorteil angesehen, daR im Gegensatz zum deutschen Aufsichtsratssystem, welches
uber eine hohe Regelungsdichte verfugt, eine sehr weitgehende Gestaltungsfreiheit

17 Theisen, AG 1989, S. 166: Bleicher ZO oder ZfO.
18 gcheffler, ZGR 1993, S. 64, Bleicher, DBW 1985, S. 223.
19 Bleicher, DBW 1985, S. 223.
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vorliegt, was zu einer groflen Unternehmensflexibilitdt fuhre. Die einzelnen
Unternehmen konnten die Organstruktur je nach Bedirfnis anpassen.20 Dieser
Unterschied ist aus der rechtsgeschichtlichen Entwicklung des Boards erwachsen. Es
fehlte zunéchst jede gesetzliche Bestimmung, bis sich eine bestimmte Regelung in der
praktischen Ubung durchgesetzt hatte, die dann durch das Gesetz nur noch bestatigt
wurde.2! Wie Kapitel 1 zeigt, war dies in Deutschland anders. Es wurde meist vielmehr
auf MiRstdnde reagiert und deswegen wurden neue Vorschriften geschaffen. Dieser
Unterschied kann in jedem Unternehmen je nach Geschick der Beteiligten grof3en
Nutzen oder aber auch Schaden anrichten.

Zu beachten ist jedoch, dalR sowohl die Sitzungsfrequenz als auch die Zahl der Mandate
im dualistischen Modell angepalit werden konnten, so dal diese beiden Aspekte
zuriicktreten massen.

Betrachtet man einige der dargestellten Vorteile genauer, fallt auf, daB sie aus der deut-
schen Erfahrung heraus eher Nachteile sind. Insbesondere die weitgehende Gestaltungs-
freiheit ist als Nachteil zu sehen. Schon frih hat sich in Deutschland gezeigt, dal
Mif3brauche erfolgten, weil wenig Regelungen fir den Aufsichtsrat respektive fur die
Zusammenarbeit Vorstand — Aufsichtsrat vorhanden waren. Der groRe Spielraum, der
insbesondere im 19. Jahrhundert vorhanden war, fuhrte dazu, dal der Aufsichtsrat
seiner Uberwachungsaufgabe nicht ordnungsgemaB nachkam. Die Tatsache, daR ein
outsider nur 2-3 Mandate annehmen kann, &ndert nichts daran, daR ein effektives
Arbeiten aufgrund der Beschéftigung mit mehreren Unternehmen nicht méglich ist. Ob
nun mehrere Sitze mit weniger Zeitaufwand oder weniger Sitze von mehr Umfang - das
Ergebnis ist dasselbe.

Schon wahrend der Diskussionen um die Einfuhrung des anglo-amerikanischen Systems
1924 wurde auf dem 33. DJT angefiihrt?2, daR eine Transparenz fiir die Offentlichkeit
nicht bestand, d.h. es nach auBen nicht ganz eindeutig war, welche Personen die
Geschafte zu fihren und welche die Geschéftsfihrung zu tUberwachen hatten. Doch
auch gegenuber den Aktionaren war und ist dies nicht ganz eindeutig. Gewahlt werden
die Verwaltungsratsmitglieder von der Hauptversammlung. Die Anteilseigner haben
jedoch keinen EinfluR auf die Aufteilung innerhalb des Organs. D.h. sie kdnnen nicht
beeinflussen, wer (berwachen wund wer die Geschafte fihren soll. Ein
systemimmanentes Problem ist die Stellung des Vorsitzenden. Unklar ist, ob er zu den
geschaftsfihrenden oder den nichtgeschaftsfiihrenden Mitgliedern gehéren soll.
Dadurch wird die Interessen- und Personenverflechtung deutlich.

20 Gilson/Kraakmann, Stanford Law Rev. 1991, S. 864f
21 Bender, S. 91.
22 \/gl. S. 49ff; so auch Lehmann in seinem Gutachten fiir den 34. DJT, Bd. |, S. 289ff.
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Ein wichtiges Argument, welches damals ebenfalls schon gegen das monistische
System vorgebracht wurde, ist, daB es sich um ein einheitliches Organ handelt, so dal
die Uberwachenden Mitglieder in einer Position sind, in der sie ihre Kollegen
Uberwachen missen, was eine Hemmschwelle darstellt. Zudem besitzen
nebenberufliche Mitglieder nicht geniigend Autoritat gegeniiber den managing directors
als den geschaftsfiihrenden Mitgliedern (Stichwort Selbstiiberwachung). Jedoch haben
die Vorgange bei der FAVAG und der Nordwolle gezeigt, dal diese Hemmschwelle
auch bei getrennten Organen vorhanden war. Die Aufsichtsratsmitglieder haben ihre
Uberwachungsaufgabe zu dieser Zeit nicht ordnungsgemaR ausgefiihrt, da sie dem
Vorstand zu grof3es Vertrauen und zu groRen Respekt zollten.23

Ein weiterer Nachteil ist die Haftung. Es besteht eine einheitliche Haftung der
nebenberuflichen Mitglieder mit den geschéftsfuhrenden hauptamtlichen Mitgliedern,
obwohl Unterschiede in Stellung und Aufgaben nicht zu Gbersehen sind. In England hat
dies beispielsweise Anfang des 20. Jahrhunderts dazu gefiihrt, da der gesamte Board
(mit Ausnahme von Betrug) von der Haftung freigestellt wurde.24

Zudem kann es schwierig sein, eine effektive Mitbestimmung im monistischen System
zu verwirklichen. Daflr spricht, dafl die Mitgliedstaaten, mit den ausgepragtesten
Mitbestimmungsregeln (D, NL, DK) alle das dualistische System, also einen
gesonderten Aufsichtsrat haben. Dies liegt daran, dafl die Haftungsregeln zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat differenzieren. Bei einem einheitlichen Verwaltungsrat
taucht das Problem auf, daf die Arbeitnehmer in gleicher Weise wie die
geschaftsfihrenden Mitglieder haften, was schon aufgrund der unterschiedlichen
Kenntnisse und Fahigkeiten nicht sein kann. Wichtig ist also, wie schon die Reformer in
Deutschland 1884 erkannt haben, dal3 eine saubere Trennung zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat bzw. beim monistischen System zwischen geschaftsfihrenden und
nichtgeschéftsfuhrenden Mitgliedern erfolgt. Dadurch kdnnen Kompetenz- und
Kontrollschwierigkeiten vermieden werden. Diese beiden Probleme fiihrten unter
anderem auch dazu, daR 1955 der DJT wiederum die Ubernahme des angelsachsischen
Systems abgelehnt hat.

Als weiterer Nachteil ist die Allmacht des Boards und einzelner seiner Vertreter,
resultierend u.a. aus dem Bestellmodus fir Mitglieder dieses Organs, zu nennen.
Kollegen kdnnen durch Kooptation hinzugewonnen werden.2> Die ungleichméliige
Verteilung von Macht, Wissen und Arbeitsbelastung im Board kann ebenfalls nachteilig
sein. Insbesondere unter dem Stichwort ,,rubberstamp-boards* taucht immer wieder das

23 Reichelt, S. 65.
24 Verhandlungen des 33.DJT, S. 410f.
25 Bleicher/Leberl/Paul, S. 194.
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Problem auf, dal3 die Outside-Directors lediglich eine Statistenrolle wahrnehmen und
alle MaRRnahmen des Managements gutheif3en.26 Ferner sei die Oberflachlichkeit und
Kurzsichtigkeit in der Board-Arbeit sowie die mangelnde Objektivitat und Neutralitat
des Board genannt. Das erste Argument ist m.E. auch auf das dualistische Modell
anzuwenden, da auch hier die Aufsichtsrate aufgrund der Vielzahl von Mandaten in
ihren Handlungsmdglichkeiten beschrénkt sind. Das zweite Argument kann mit der
oben genannten Haftungsproblematik sowie damit begriindet werden, dal3 ein Board
selbst Uber Fragen die Mitglieder des Board betreffend entscheiden kann, wie z.B.
Vergitung und Vertrdge mit der Gesellschaft, was logischerweise zu
Interessenkonflikten fiihren muR.

Die Unterschiede des Board zum deutschen Modell werden unter anderem teilweise als
historisch bedingt gewertet.2?” Nach alter Tradition hat man neben den aktiv die
Geschafte flihrenden Personen, solche gewdhlt, die entweder durch Aktienbesitz oder
frihere langjahrige Anstellung dem Unternehmen verbunden waren und die Gber
genugend Zeit verfugten, an den oft stattfindenden Sitzungen teilzunehmen. Doch wie
bereits dargestellt, wurde in England 1987 mittels des ,,PRO-NED* versucht, diese
Verflechtungen zu durchbrechen. Schon zu dieser Zeit wurde der Vorteil des deutschen
Systems in diesem Bereich erkannt. Bei der Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder
standen namlich (zumindest in der Theorie) im Vordergrund die Unabhéngigkeit,
Sachkunde, der wirtschaftliche Uberblick und die Moglichkeit geschaftlicher Forderung
durch Kontakte. Dadurch, da der Aufsichtsrat den Vorstand zu bestellen und
abzuberufen hat, wird die Uberwachungstatigkeit erleichtert.

Schlielich muR noch bericksichtigt werden, was ebenfalls schon damals erkannt
worden ist, dal3 bei den auslandischen Organisationssystemen das einheitliche Organ
ebenfalls einer Kontrolle durch ein weiteres unabhangiges Organ unterzogen wurde und
auch noch wird (auditors, audit-committee). Dadurch wird deutlich, dal sogar im
monistischen System ein weiteres Organ zur Uberwachung notwendig ist, wenn auch
hier im wesentlichen eine Beschréankung auf die formale Buchpriifung besteht.

Die Vorteile des dualistischen Systems liegen aus deutscher Sicht auf der Hand, doch
wenn man schon bei einem einheitlichen Organ bleiben will, ist zu beachten, dal’ es
einer klaren personellen und funktionalen Trennung bedarf. Die Erfahrungen der
Geschichte haben gelehrt, daR3 eine halbherzige Trennung, so dal} die Uberwachenden
Mitglieder Einfluf? auf die Geschaftsfiihrung nehmen koénnen, sich nicht bewahrt hat.

Im Ergebnis kommen die damaligen Argumente auch bei der Diskussion um die SE und
ihr monistisches System zum Zuge, weil es sich jeweils um grundlegende

26 Bleicher, ZO 1981, S. 68.
27 Schmidt, S. 57.
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Ankniipfungspunkte handelt und auch mangels Anderungen das Verwaltungsratssystem
dasselbe geblieben ist. DaR eine klarere Trennung der beiden Funktionen erforderlich
ist, zeigen auch die eingangs dargestellten Bemiihungen um die nichtgeschaftsfiihrenden
Mitglieder des Board in England.

C. Wahlrecht uber die Satzung oder durch die Mitgliedstaaten — eine kurze
Stellungnahme

Aufgrund der gerade festgestellten Vergleichbarkeit, soll nun auf die einzelnen Normen
im Statut von 1991 eingegangen werden. Wie schon in Kapitel 2 dargestellt, soll
zusétzlich zum Wahlrecht durch die Unternehmen selbst, wie der es Entwurf 1989
vorschlug, die Mdglichkeit treten, daR die Mitgliedstaaten das jeweilige System flr die
SE mit Sitz in diesem bestimmen. Zumindest in eine Richtung koénnte so eine
Verbesserung erzielt werden, ndmlich hin zu einer gewissen Einheitlichkeit. Denkbar
ist, daB fast alle Mitgliedstaaten von diesem Recht Gebrauch machen werden, um nicht
Gefahr zu laufen, ihr jeweiliges System nicht durchsetzen zu kénnen. Dann hétte man
zumindest dahingehend eine einheitliche Regelung, daB alle SE mit Sitz in einem Staat
das gleiche Organisationsmodell haben.

Aus deutscher Sicht ist wohl eindeutig, dal? Deutschland von seinem Wahlrecht hin zum
dualistischen Modell Gebrauch machen wird. Wie die Darstellung der Vor- und
Nachteile gezeigt hat, scheint das monistische System mangels wesentlicher Vorteile
gegeniiber dem dualistischen Modell keine geeignete Alternative zu sein. Dennoch darf
diese Alternative nicht stiefmutterlich behandelt werden, sondern bedarf der naheren
Betrachtung. Da eingangs festgestellt wurde, dal Argumentationen, die auf der
deutschen Entwicklung des dualistischen Modells fuBen, auch fur die Beurteilung des
monistischen Systems herangezogen werden kénnen, sind nun mit Blick darauf, die zur
Verfligung gestellten Modelle sowie deren gemeinsame Vorschriften zu untersuchen.

D. Das Aufsichtsorgan im dualistischen System

Genauer Uberpruft werden kann zunéchst das in Deutschland seit je her und auch im
Recht der Européaischen Aktiengesellschaft zuerst statuierte dualistische System.
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I.  Art. 62 Abs. 2 - Bestellung und Abberufung des Vorstands

Hinsichtlich der Neufassung des Art. 62 Abs. 2 E-1991, der die Bestellung und Abberu-
fung des Vorstands durch den Aufsichtsrat regelt, bestehen Bedenken,28 da wie bereits
festgestellt, fur die Abberufung keine Voraussetzungen aufgestellt worden sind. Soll
diese weiterhin ,,jederzeit* moglich sein, wie noch der Entwurf 1989 bestimmt hatte
oder soll Gber Art. 7 lit.b 1. Teilstrich E-1991 das nationale Recht Anwendung finden,
mit der Folge, dal bei einem Sitz in Deutschland demnach nur eine Abberufung aus
wichtigem Grund geméR 8 84 Abs. 3 AktG mdglich ware, namentlich bei grober
Pflichtverletzung, Unféahigkeit zur ordnungsgemaBen Geschéftsfuhrung oder
Vertrauensentzug durch die Hauptversammlung? Zu begriiBen wére es, wenn eine
positive Regelung erfolgen wiirde, da die Auslegung des Art 7 E-1991 noch unklar ist.
Dabei sollte die Kommission zu ihrer Auffassung von 1970 und 1975 zurtickkehren. In
diesen Statuten wurde als Voraussetzung ein wichtiger Grund festgelegt. Warum die
Kommission von ihrem urspriinglichen Standpunkt abgewichen ist, kann weder der
Begrindung zum Entwurf 1989 noch der zum Entwurf 1991 entnommen werden.2® Eine
jederzeitige Abberufungsmaoglichkeit, wie sie in Deutschland bis 1937 mdglich war, ist
nicht mit der eigenverantwortlichen Leitungsfunktion des Vorstands vereinbar und
wirde zu einer Abhéngigkeit vom Aufsichtsrat fiihren. Wenn namlich ein
Vorstandsmitglied nicht im Sinne des Aufsichtsrats handelt, kdnnte es ohne Probleme
abberufen werden. Dies wird der wichtigen Trennung der Organe nicht gerecht.

Il. Artt. 62 Abs. 3, 63 Abs.1 — Inkompatibilitat und Geschéftsfihrungsverbot

Beide Grundprinzipien des dualistischen Systems grenzen dieses zu den monistischen
Unternehmensverfassungen ab. Mit den Regelungen des Art. 62 Abs. 3 E-1991
(Inkompatibilitat) und des Art. 63 Abs. 1 E-1991 (Geschéftsfihrungsverbot) trégt die
Kommission den Erwdgungen und den Erfahrungen in Deutschland Rechnung, daR das
Aufsichtsorgan nicht in die Rolle eines Organs unternehmerischer Oberleitung
hineinwachsen darf. Zum einen wirden so die Grenzen zum monistischen System
verwischt werden, zum anderen hat die deutsche Aktienrechtsgeschichte und haben die
damit korrelierenden MiRbréuche gezeigt, dalR oberstes Gebot fur das Funktionieren
einer Aktiengesellschaft mit dualistischem Aufbau die konsequente Trennung von

28 Kritik daran Gibte auch der gemeinsame Arbeitsausschu des Bundesverbandes der deutschen
Industrie, des Bundesverbandes deutscher Banken, der Bundesvereinigung der deutschen
Arbeitgeberverbénde, des deutschen Industrie- und Handelstages und des Gesamtverbandes der
deutschen Versicherungswirtschaft fur das Unternehmensrecht, Stellungnahme zum geénderten
Verordnungs- und Richtlinienvorschlag fur Europdische Aktiengesellschaften (SE) vom 27.10.1989,
Bonn 1989.

29 BT-Drucks. 11/5427 und 12/1004.
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Vorstand und Aufsichtsrat sein muB. Die mit dem Statut 1991 neu geschaffene
Madglichkeit der Ersetzung eines Mitglieds des Leitungsorgans, Art. 62 Abs. 3 E-1991,
ist sogar noch enger als 8 105 Abs. 2 AktG, da er nicht die Falle der Ersetzung eines
Mitglieds des Leitungsorgans durch eines des Aufsichtsorgans erfassen soll, in denen
im Leitungsorgan eine neue Stelle geschaffen wurde, die aber noch nicht besetzt ist.
1965 wurde nédmlich im deutschen Aktienrecht eingefiihrt, dal auch die Vertretung
eines fehlenden Vorstandsmitglieds erfolgen kann. Dies war bis dato umstritten, sollte
auch lediglich dazu dienen, den Gesellschaften zu erleichtern, die Zeit bis zur Besetzung
frei gewordener oder neu geschaffener VVorstandsstellen zu tberbriicken.

Ferner besteht ein Unterschied zur deutschen Regelung darin, dall im AktG die
Bestellung zum stellvertretenden Organmitglied nur fiir einen im voraus begrenzten
Zeitraum erfolgen kann und dal die Festsetzung einer gesetzlichen Hochstdauer der
Stellvertretung vorgenommen wurde. Die urspriingliche Fassung im Entwurf von 1970
(Art. 73 Abs. 4) entsprach eher der deutschen Vorschrift. Der Art. 62 Abs. 3 E-1991 ist
demnach auch weiter. In Deutschland wurde bereits seit der Einflihrung dieser Regelung
1884 das Erfordernis eines im voraus begrenzten Zeitraums aufgestellt,
bezeichnenderweise beibehalten und schlieflich 1965 der Zusatz ,,maximal ein Jahr*
eingefligt und festgelegt, daR eine wiederholte Bestellung mdglich ist, jedoch die Zeit
der Vertretung insgesamt ein Jahr nicht tberschreiten darf. Damit wird der Charakter
der Stellvertretung gewahrt und nicht Gber diesen Umweg dem Aufsichtsratsmitglied
ermdglicht, sich an der Geschéftsfiilhrung zu beteiligen.

Art. 62 Abs. 5 E-1991, die Zustandigkeitsnorm fur eine Geschaftsordnung des Leitungs-
organs wurde gestrichen. Mit Blick auf die amtliche Begrindung zum
Regierungsentwurf eines Aktiengesetzes von 1965, worin stand, daf sich der Vorstand
vorrangig die Geschaftsordnung selbst verordnen sollte, ist gegen die Streichung nichts
einzuwenden. Jedoch scheint nun unklar zu sein, ob und wenn ja wer, eine solche
erlassen darf.30 Eine dementsprechend klarstellende Regelung ist aus Griinden der
Rechtssicherheit erforderlich.

1. Art. 63 Abs. 2 — Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Aufsichtsorgans

Eine jederzeitige Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder durch die Hauptversammlung
ist im Hinblick auf die Anteilseigner und die ihnen zu gewahrende Mdglichkeit der
EinfluRnahme zu begriiRen. § 103 Abs. 1 AktG sieht dafur im Unterschied zur SE eine
drei Viertel Mehrheit vor, was jedoch durch Satzung gedndert, also auch abgesenkt

30 vqgl. die Auslegung des Art. 7.
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werden kann. Das SE-Statut stellt gemaR Art. 94 E-1991 das Erfordernis der Mehrheit
der anwesenden Mitglieder auf. Dies wurde teilweise3! bemangelt, was jedoch nicht
ganz nachvollziehbar ist. Aus Sicht der Organmitglieder wére natirlich eine
Dreiviertelmehrheit wiinschenswert. Zudem triige eine Dreiviertelmehrheit zur nétigen
Kontinuitét bei. Da jedoch die Aufsichtsrate in erster Linie den Aktionédren verpflichtet
sein sollten, scheint eine einfache Stimmenmehrheit den Aktionéren als Anteilseignern
der jeweiligen Gesellschaft gerecht zu werden. Dies ist natlrlich eine etwas
marchenhafte Vorstellung, die sicherlich bei Unternehmen mit vielen unerfahrenen
Kleinanlegern nicht mehr zeitgemal ist, jedoch darf dieser Aspekt nicht aus den Augen
verloren werden. Aus dem Verfahren der Bestellung und Abberufung wird eine weitere
zwangslaufige Folge deutlich: die Abhangigkeit von den Mehrheitsverhaltnissen in der
Hauptversammlung. Des 6fteren wurde dies in Deutschland kritisiert,32 da auf diesem
Weg in einer Hand gebilindelte Stimmrechte, insbesondere tber 50%, zur Dominanz
hinsichtlich der Vergabe der Mandate fihren. Die Aufsichtsrdate der grofiten
Aktiengesellschaften bestehen weitgehend aus den selben Personen. Dadurch taucht das
Problem des zu einseitigen Verstandnisses fiir die Tatigkeit auf.33 Eine Anderung der
Mehrheit fur die Bestellung ist jedoch nicht der richtige Ansatz, vielmehr muf3 hier an
das Verhalten der Aktiondre appelliert werden, geeignete unabhangige Personen zum
Aufsichtsratsmitglied zu bestellen und die Eigeninteressen der Grof3aktionare hinten an
zu stellen, was aus historischer Sicht sicherlich schwer zu realisieren sein wird.34

Die in Deutschland seit 1965 gesetzlich normierte Mdoglichkeit der Abberufung aus
wichtigem Grund durch das Gericht war in den Entwirfen 1975 und 1989 noch
vorgesehen. Diese Mdglichkeit sollte wieder eingefiihrt werden, um eine Handhabe
gegen Aufsichts- oder Verwaltungsorganmitglieder zu haben, die Verfehlungen
begangen haben. Eine Entscheidung durch das Gericht als neutrale Stelle ist dazu
geeignet. Allerdings sollte die Fassung des Entwurfs 1989, die eine Antragsbefugnis der
Aktiondre, entweder durch einen Hauptversammlungsbeschluf? oder aber wenn sie
zusammen 10% des Kapitals besitzen vorsah, eingefuihrt werden. Eine solche Regelung
tragt der Stellung der Aktiondre als Anteilseigner eher Rechnung als die deutsche
Vorschrift. Mitglieder des Organs wirden dann in Kenntnis dieser Vorschrift
gewissenhafter handeln. Unter dem Blickwinkel des Zwecks der Einfuhrung in
Deutschland, also um die Abberufung untragbar gewordener Arbeitnehmervertreter zu
ermdoglichen, wirde jedoch auch ein Antragsrecht des Aufsichtsrats ausreichen, zumal

31 Hommelhoff, AG 1990, S. 427.

32 schlagwérter, wie Kapitalverflechtung und Deutschland AG traten auf; vgl. Adams, AG 1994, S,
148ff.

33 Scheffler, S. 72.

34 vqgl. die Darstellung zur Demokratie der Aktionare, Kapitel 1.
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den Aktiondren die Mdglichkeit verbleibt, die von ihnen gewéhlten Mitglieder mit
einfacher Mehrheit abzuberufen.

IV. Art. 63 Abs. 3 — Zahl der Mitglieder

Im Hinblick auf das effektive Arbeiten des Aufsichtsorgans ist problematisch, daf in
Art. 63 Abs. 3 keine Héchstzahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans festgelegt wurde.
Aus der ex post Perspektive sollte dies Giberdacht werden. Im deutschen Recht wurden
mit der NotVO 1931 die Hochstzahlen im Gesetz verankert, mit dem Argument, dal
sonst zu grolRe Organe entstehen, die dementsprechend trédge sind, nicht effektiv
arbeiten und somit als nicht handlungsféhig erscheinen. Jedoch ist die 1937 getroffene
Aussage, ,,je weniger Aufsichtsratsmitglieder vorhanden sind, die daftr aber ihre
Aufgabe gewissenhaft erfiillen, um so besser wird die Uberwachung der
Geschaftsfliihrung sein**,35 nicht ganz richtig. Geschaffen werden muf3 ein angemessenes
Verhaltnis, damit zum einen bei groflen Unternehmen der Stellenwert einzelner
Aktiondrsgruppen gewdrdigt und zum anderen auch eventuell gebildete Ausschiisse
handlungsfahig sind. Anbieten wirde sich deshalb eine Staffelung nach dem
Grundkapital.

Der Wortlaut ,,Die Zahl der Mitglieder wird durch die Satzung bestimmt* ist zudem un-
klar. Es fehlt in jedem Statut das Erfordernis, dal3 eine bestimmte Zahl festzulegen ist.
Die Anderung im deutschen Recht 1965 sollte vermeiden, daR die Festsetzung einer
variablen Zahl Giber die Satzung mdglich ist, damit so unliebsame Arbeitnehmervertreter
nicht von der Bestellung ausgeschlossen werden konnten. Diese Gefahr der Willkir
besteht ebenfalls bei der SE. Auch im Hinblick auf die in jungerer Zeit aufkommende
Diskussion um eine weitere Verkleinerung des Gremiums im deutschen Recht,36 ware
die gesetzliche Festlegung der Hochstzahlen wiinschenswert. Insbesondere bei der
Anderung des Aktienrechts durch das KonTraG wollte der deutsche Gesetzgeber die
Grolke des Aufsichtsrats dndern, indem § 7 MitbestG neu gefalit werden sollte. Der
RefE wollte eine Absenkung der Mitgliederzahl auf 12, um einen Beitrag zur
Steigerung der Effizienz zu leisten.3” Auch in Deutschland hat sich also mit den bereits
vorhandenen Hochstzahlen gezeigt, daR die Gremien zu grof3 sind und die Unternehmen
mittels ihrer Satzungsautonomie nicht gewillt waren, einen Schritt hin zu einem
kleineren Uberwachungsorgan zu gehen.

Jedoch eroffnet Art. 63 Abs. 3 E-1991 den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, die Zahl
der Mitglieder fur eine SE mit Sitz in diesem Staat zu bestimmen, was in Deutschland

35 Schlegelberger/Quassowski, § 86 Rz. 1.
36 Reichelt, S. 183, der auf weitere Fundstellen verweist.
37 Claussen, DB 1998, S. 182.
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wohl i.S.d. § 95 AktG erfolgen wiirde. Dies ist im Vergleich zum monistischen System
insofern inkonsequent, als es eine solche Regelung fiir das monistische System nicht
gibt.

V. Art. 64 - Informationsrechte

Ruft man sich die Entwicklung der Berichterstattung des Vorstands an den Aufsichtsrat
in Erinnerung, wird eines deutlich: ohne umfassende Information des Aufsichtsrats ist
eine gute Uberwachung nicht méglich. Vielmehr muR die Geschéftsleitung die Daten zu
ihrer eigenen Uberwachung liefern. Betrachtet man unter dieser Pramisse das Statut,
fallt auf, dal} auf diesem Gebiet Defizite bestehen. Es fehlt in Art. 64 Abs. 1 E-1991,
wie auch in den friheren Statuten, eine dem § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG vergleichbare
periodische Berichtspflicht tber die beabsichtigte Geschéftspolitik. Damit besteht eine
Beschrankung darauf, das Aufsichtsorgan Uber den Gang der Geschéafte und deren
voraussichtliche Entwicklung zu unterrichten. Dies ist unzureichend, da so lediglich
eine nachtragliche Stellungnahme durch den Aufsichtsrat erfolgen kann. Uberwachung
hei3t aber nicht nur, dal} das Aufsichtsorgan vom Gang der Geschafte Kenntnis nehmen
kann, sondern auch, daR dieses schon vorab mit einbezogen wird, um schon
frihestmdglich die Sachkunde der Mitglieder dem Leitungsorgan zur Verfligung stellen
zu koénnen. Nicht umsonst wurde im deutschen Schrifttum die Frage erortert, ob eine
Verbesserung der Aufsichtsratstatigkeit dadurch erfolgen konne, dall eine
Berichterstattung des Vorstands sich starker als sonst mit der Zukunft des
Unternehmens beschéftigt. Der Aufsichtsrat mufl} auch tber die wesentlichen Daten der
Unternehmensplanung und tber die Soll/Ist - Entwicklung informiert werden.38 Jedoch
mul diesbeziglich ein MittelmaRR gefunden werden. Eine umfassende Beratungspflicht
waére zu weitgehend.39

Die Berucksichtigung von Informationen tber verbundene Unternehmen soll nur noch
,.gegebenenfalls® und soweit sie sich ,,auf den Geschaftsablauf der SE splrbar
auswirken kénnen‘* bestehen, wogegen grundsatzlich nichts einzuwenden ist, da es sich
um Informationen Uber Ereignisse handelt, die von auflen an die SE herangetragen
wirden, und die SE nur mittelbar betroffen wére. Diese Ereignisse rechtfertigen dann
aber eine Berichtspflicht, wenn die Ereignisse sich auf die SE auswirken kdnnen. Im
Statut gibt es auch die Sonderberichte gemaR Art. 64 Abs. 2 E-1991 und die vom
Aufsichtsrat angeforderten Berichte nach Art. 64 Abs. 3 E-1991. Durch letztere kénnen
unterschiedliche Betrachtungen und Gewichtungen im Leitungs- bzw. Aufsichtsorgan

38 Scheffler, aao. S. 74f.
39 vgl. dazu unten S. 192.
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aufgefangen werden. Dennoch bedarf es eines Ausbaus der regelmaiiigen Berichte des
Vorstands, um diesen zu sorgfaltigem Handeln und zur genaueren Betrachtung seines
Handelns anzuregen, wie dies schon bei Einflihrung der Berichtspflicht im deutschen
Recht durch die Notverordnung 1931 Motivationsgrund war.

Betrachtet man weiter im deutschen Recht die Entwicklung der Sonderberichterstattung
so, fallt auf, dal der Bericht in deutschen Aktiengesellschaften an den
Aufsichtsratsvorsitzenden abzugeben ist, wéhrend nach dem Statut 1991 der
Sonderbericht an den gesamten Aufsichtsrat abgegeben werden soll. Begriindet wurde
die gednderte Fassung in Deutschland 1937 damit, dal’ so eine Beschleunigung erreicht
werden kann, denn schon der Terminus ,,wichtiger AnlaR* stellt klar, dal3 es sich meist
um eilbedirftige Geschafte handeln darfte, bei denen die Einberufung des
Gesamtaufsichtsrats zu lange dauern wirde. Natirlich wird mit der Fassung des Statuts
1991 der direkte InformationsfluR zwischen Leitungs- und Aufsichtsorgan erreicht,
jedoch sollte man wieder zu der noch 1989 enthaltenen Fassung zuriickkehren, damit
Verzogerungen vermieden werden. Sieht man die Sonderberichterstattung an den
Vorsitzenden vor, muf} jedoch auch die Unterrichtung der Gbrigen Mitglieder des
Aufsichtsorgans vom Inhalt des Berichts gewéhrleistet werden. Im Statut 1989 gab es
zwar Art. 64 Abs. 4, der normierte, dal} jedes Mitglied berechtigt ist, von allen
Berichten Kenntnis zu nehmen. Doch wenn der Bericht aus wichtigem Anlal3 an den
Vorsitzer geht, kdnnte es passieren, dal’ die Ubrigen Mitglieder von seiner Entscheidung
gar nichts erfahren und erst viel spéter Kenntnis nehmen, namlich dann, wenn der
Vorsitzende es will. Es sollte also ein Zeitpunkt festgelegt werden, wann der
Aufsichtsrat spatestens zu unterrichten ist. Dabei bietet sich die deutsche Regelung, die
1965 eingefuhrt worden ist an, also Unterrichtung spatestens in der néchsten
Aufsichtsratssitzung. 1965 hatte man ndmlich erkannt, dal3 so eine Informationsfilterung
durch den Vorsitzenden eingeschrankt wird. Zudem wurde damit auch der
Aufsichtsratsvorsitzende verpflichtet, sein Handeln gewissenhafter vorzunehmen. Die
im Entwurf 1975 vorgesehene Pflicht, dal} diese Informationen in den nachstfolgenden
Vierteljahresbericht aufzunehmen sind, ginge sogar noch stéarker in diese Richtung und
trlige zudem zur Transparenz bei.

Die Streichung des Art. 64 Abs. 5 E-1989, der jedem Aufsichtsratsmitglied das Recht
eingerdumt hatte, vom Vorstand Auskunft zu verlangen, ist nicht unproblematisch. Im
deutschen Aktiengesetz hat man dieses Recht 1937 mit dem Argument eingefuhrt, dal
das Gesetz nicht nur dem Organ als solchem, sondern auch jedem Mitglied Pflichten
auferlegt und die Verletzung dieser Pflichten zur Haftung fihrt. Wére das einzelne
Mitglied aber immer vom Auskunftsverlangen des gesamten Organs abhéngig, kénnte
die Pflichterfillung vielleicht nicht immer mdglich sein, da die Gefahr einer
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ungenligenden Unterrichtung besteht. Von der Hand zu weisen ist zwar nicht, dal} das
Aufsichtsorgan nicht nur eine Vertretung des beteiligten und verantwortlichen Kapitals
darstellt, sondern auch Arbeitnehmer im Aufsichtsorgan sitzen, weswegen Mif3brauche
mdoglich wéren. Diese Bedenken miissen zurtickgestellt werden, wie dies auch schon in
Deutschland 1930 erfolgt ist.40 Im Gegenteil - mit einem Auskunftsrecht der einzelnen
Mitglieder wird so vermieden, dall Minderheiten, wie die Arbeitnehmervertreter, von
wichtigen Informationen ausgeschlossen bleiben. Das des 6fteren gebrauchte Argument,
es bestehe die Gefahr einer milRbrauchlichen Verwendung der so erlangten
Informationen, ist nicht stichhaltig genug. Denn auch die vom Gesamtaufsichtsrat
eingeforderten Informationen kénnen unberechtigterweise nach auf3en getragen werden.
Aulerdem bestent auch in der S.E. gemaR Art. 74 Abs.3 E-1991 eine
Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder. Die Rickverfolgung der nach auRen
getragenen Informationen ist zudem relativ leicht mdglich, da ja nur ein Mitglied
Auskunft verlangt hatte. Jedoch war die Fassung im Entwurf 1989 zu weitgehend. Im
Statut 1975 konnte nur ein Drittel der Mitglieder die Erteilung von Auskinften
verlangen, wobei diese dann nur an den Aufsichtsrat per se abzugeben waren. Das
deutsche Recht hat einen guten Mittelweg gefunden, der ohne weiteres auf das SE-
Statut tbertragen werden konnte. Das einzelne Mitglied kann die Auskunft nur an den
gesamten Aufsichtsrat verlangen. Damit ware das erste Korrektiv gegeben, denn so ist
offenkundig, welche Informationen ausgetauscht werden. Das zweite Korrektiv kdnnte
dadurch erfolgen, dal? bei Verweigerung der Auskunft durch den Vorstand (ihm wird so
also ein Verweigerungsrecht gegeben, z.B. wenn die Gefahr der miRbréuchlichen
Handhabung bestiinde), nur dann das Verlangen durchgesetzt werden kénnte, wenn ein
anderes Mitglied oder ein Drittel der Mitglieder dieses Verlangen unterstltzen. Wenn
namlich schon zwei Mitglieder oder ein Drittel lber eine bestimmte Angelegenheit
Auskunft winschen - es geht also nicht, daB ein Mitglied die Auskunft verlangt und bei
Verweigerung tritt ein anderes hinzu - spricht einiges fiir ein Informationsdefizit.

VI. Art. 65 — Innere Ordnung und Einberufung

Zu begruRen ist, dal’ in Art. 65 E-1991 festgelegt wurde, was im Entwurf 1989 noch
nicht angesprochen wurde, das Letztentscheidungsrecht der Anteilseigner. Es wurde
geregelt, dal zum Vorsitzenden des Aufsichtsorgans nur ein von der
Hauptversammlung bestelltes Mitglied gewahlt werden kann.

Gedndert wurde Art. 65 Abs. 2 E-1991, der nun nicht mehr schon auf das Verlangen
eines einzelnen Mitglieds hin die Einberufung des Aufsichtsorgans vorsieht, sondern

40 schmélder, JW 1930, S. 2627.
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hierfir einen Antrag von mindestens einem Drittels seiner Mitglieder verlangt.
Ergédnzend ist noch zu erwdhnen, dafl im Statut 1989 ein Selbsthilferecht nicht
bestanden hatte. Die Einflihrung eines solchen im Statut 1991 war sinnvoll. Ferner ist
anzumerken, dall mit dem Erfordernis von einem Drittel der Mitglieder nicht das
erreicht wird, was urspriinglich in der deutschen Aktienrechtsgeschichte mit Einfuhrung
einer solchen Regelung bezweckt werden sollte: eine grélere Einwirkungsmdoglichkeit
des einzelnen auf das Geschéftsgebaren des Vorstands. Allerdings bestand bei der
Einflhrung des § 244a HGB durch die NotVO noch nicht das Recht des einzelnen auf
Auskunft durch den Vorstand. Mittels dieser Regelung konnten aber ab 1937 (zwar
zundchst nur Uber den Aufsichtsratsvorsitzenden) gegen den Willen der Mehrheit
Informationen erlangt werden. In der gleichen Situation ist das SE-Statut. Art. 64 Abs. 5
E-1989 wurde gestrichen, so dal} ein Auskunftsrecht eines einzelnen Organmitglieds
nicht besteht. Zu begrifRen ware unter diesem Blickwinkel also dann ein
Einberufungsrecht eines jeden Mitglieds. Das Selbsthilferecht sollte aus den gleichen
Erwagungen heraus dann bestehen, wenn das Verlangen von mindestens zwei
Mitgliedern geduRert wurde. Ein solches Recht einem einzelnen Antragsteller zu
ermoglichen ware, was die Gesetzgeber in der Weimarer Republik ebenfalls erkannt
hatten, zu weitgehend. Eine entsprechende Anderung dahingehend wiirde sicherlich die
interne Arbeitsweise erleichtern, da so schneller und flexibler gehandelt werden konnte.

E. Das monistische System im Detail

I. Art. 66 — Zahl der Mitglieder

Bei der Anzahl der Verwaltungsratsmitglieder fallt auf, da® Art. 66 Abs. 1, 1a E-1989,
welche festgelegt hatten, daR die Zahl der geschéftsfihrenden Mitglieder des Verwal-
tungsorgans niedriger zu sein hat als die Zahl der tibrigen Mitglieder, gestrichen wurde.
Legt man nun die bereits herausgearbeitete Wertung zugrunde, stellt dies einen starken
Ruckschritt dar. Dies kann namlich dazu fiihren, daB die Uberwachung durch die
ubrigen Mitglieder nicht richtig erfolgen kann, wenn den geschéftsfuhrenden
Mitgliedern durch Satzung die Mehrheit gegeben wird. Die Kommission hatte 1989
richtig erkannt, daB mittels dieses Erfordernisses die  Stellung der
nichtgeschéftsfuhrenden Mitglieder gestérkt werden konnte.4! Aus diesem Grund gibt es
Regelungen zur Starkung der nichtgeschaftsfihrenden Mitglieder in Landern, in denen

41 vgl. Begriindung zum Entwurf, BT-Drucks. 11/5427.
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das einheitliche Verwaltungsratssystem angewendet wird.42 Die Konsequenzen bei
BeschlulRfassungen insbesondere hinsichtlich der zustimmungspflichtigen Geschafte
liegen auf der Hand.

Im Gbrigen gelten flr die Zahl der Organmitglieder die Ausfuhrungen zu Art. 63 E-1991
entsprechend. Im monistischen System kdnnen die gleichen Funktionsstérungen durch
ein zu grofles Gremium auftreten, weswegen auch hier die Hochstzahl (durch
Staffelung) festgelegt werden sollte.

Konsequenterweise mul’ (sofern eine Beibehaltung erfolgt) auch bei den Regelungen
hinsichtlich des monistischen Systems eine dem Art. 63 Abs. 3 E-1991 entsprechende
Vorschrift geschaffen werden, so dal} auch hier den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit
eroffnet wirde, die Zahl der Organmitglieder flr eine SE mit Sitz im jeweiligen Staat zu
bestimmen.

1. Art. 66 Abs. 1, 3 — Fehlende Regelung der Uberwachungsaufgabe

Nicht aufgenommen wurde in Art. 66 E-1991 eine Regelung, die festlegt, dal} die ge-
schaftsfiihrenden Mitglieder eines Verwaltungsorgans die Gesellschaft unter Aufsicht
der nichtgeschaftsfiihrenden Mitglieder Uberwachen. Es fehlt im Statut damit die
positive Regelung der Uberwachung. Legt man die Erfahrungen der deutschen
Geschichte zugrunde, muR dieses Manko zu Problemen fihren, da so die klare
Abgrenzung der Funktionen fehlt. Auch die Anderung des Art. 66 Abs. 2 E-1991
hinsichtlich der Ubertragung der Geschéftsfiihrung auf einzelne Organmitglieder in eine
Kann-Vorschrift geht in die gleiche Richtung. Damit wird sicher nicht erreicht, dal? eine
klare Trennung der Funktionen besteht, so da auch das Argument, die nétige
Transparenz nach aulRen bestehe im monistischen System nicht, voll durchgreift. Im
Kapitel 1 wurde festgestellt, da} sowohl Transparenz als auch die klare Funktionen-
zuweisung wichtige Grundpfeiler fir das Funktionieren der Organe sind. Auch die
spektakuldren Zusammenbriiche in der Weimarer Republik haben gezeigt, daR die bloRe
Madglichkeit, an der unternehmerischen Leitung teilzunehmen, einige Mitglieder des
Aufsichtsorgans dazu veranlal3t hatte, gar nichts zu tun. Bliebe die Regelung des Art. 66
Abs. 2 E-1991 so bestehen, kdme dies dem Zustand gleich, der in Deutschland bis 1937
herrschte, bis ndmlich § 246 Abs. 3 HGB (,,Weitere Obliegenheiten werden durch den
Gesellschaftsvertrag bestimmt®) gestrichen wurde - dem Zustand, der dazu fuhrte, dal
die eigentlich zur Uberwachung eingesetzten Personen sich lieber mit der
Geschaftsfuhrung befassen.

42 \/gl. die Darstellung zum ,,PRO NED*.
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Eine gesetzliche Vorstrukturierung in Form der Pflichtaufgabe Uberwachung fir die
nichtgeschéftsfuhrenden Mitglieder des Verwaltungsrats ist demnach unabdingbar.

I1l. Art. 67 - Informationsrechte

Ein weiteres Problem stellt die zu gewahrende gentigende Unterrichtung durch die ge-
schaftsfihrenden Personen dar. Beim monistischen System ist dies nicht weniger
wichtig, als beim dualistischen System. Schon in Deutschland wahrend der Entwicklung
des Aktienrechts hatte sich wie bereits erwahnt gezeigt, dall entscheidend fiir ein
Funktionieren der Organe eine umfassende und gute Information ist. Dabei reichte es
nicht aus, sich auf die einzelnen Personen zu verlassen und allgemein eine Berichts- und
Informationspflicht zu normieren. Vielmehr hat man erkannt, da dem Vorstand genau
vorgegeben werden muRite, welche Berichte er an den Aufsichtsrat abzugeben hat, damit
so der InformationsfluR nicht willkirlich gehandhabt wird. Dieser Grundsatz ist
allgemeingultig und nicht nur auf das dualistische System anzuwenden. Daraus ergibt
sich, dal3 Art. 67 E-1991, der die Informationsrechte im Verwaltungsorgan regeln soll,

ungeniigend ist.
,,Das Verwaltungsorgan tritt in den durch die Satzung bestimmten
Abstanden, mindestens jedoch alle drei Monate, zusammen, um Uber den
Gang der Geschafte der SE und deren voraussichtliche Entwicklung,
gegebenenfalls unter Berucksichtigung der Informationen Uber die von der
SE kontrollierten Unternehmen, die sich auf den Geschaftsverlauf spirbar
auswirken kdnnen, zu beraten.*
Die Materie, Uber die beraten werden soll, ist, entsprechend den Darstellungen zum dua-
listischen System (Art 64 E-1991), nicht ausreichend auf die Zukunft bezogen, so dal}
die Norm keinesfalls ausreicht, um eine gentigende Information vom Management zum

Board zu sichern.

IV. Art. 67a - Innere Ordnung und Einberufung

Hinsichtlich des Art. 67a E-1991, also der Norm Uber den Vorsitzenden und das
Einberufungsrecht, gelten die Ausfiihrungen zum dualistischen System sinngemals.
Unter Beriicksichtigung der aufgezeigten Nachteile und der im deutschen Recht durch
das KonTraG eingegangenen Anderungen, sollte schlieRlich aus Griinden des
Anlegerschutzes im Anhang zum JahresabschluB aufzufiihren sein, welches
Ratsmitglied welche Aufgabe innerhalb des Verwaltungsorgans wahrzunehmen hat. Die
oben dargelegte erforderliche Transparenz kann so erreicht werden.
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Es zeigt sich also, daB es noch einiger Anderungen bedarf, wenn man das Statut aus
deutscher Sicht betrachtet. Viele Argumente, die sich eigentlich unter dem dualistischen
System entwickelt haben, kdnnen analog auch auf das monistische System angewendet
werden, berucksichtigt man den unterschiedlichen Aufbau. Jedoch ist zu beachten, dal}
nicht pauschal eine bessere Trennung der Funktionen im Board gefordert werden kann.
Dies konnte zu einer nicht gewinschten Verwischung der Grenzen zum dualistischen
System flihren, genauso wie andersherum eine zu starke Beteiligung des Aufsichtsrats
an der Geschaftsfiihrung zu einer Verwischung in die andere Richtung fuhrt.43 Bei der
Betrachtung der Entwicklung des einheitlichen Verwaltungsratssystems ist jedoch eine
vielbeschriebene Anndherung der Systeme aneinander zu verzeichnen, was sicherlich
nicht vermieden werden kann.

8§ 3 Uberprifung der gemeinsamen Vorschriften fiir beide Systeme anhand
der deutschen Geschichte

Die fiir jedes System getrennt normierten Regelungen werden im Statut 1991 erganzt
durch gemeinsame Vorschriften, die ebenfalls Uberprift werden sollen. Bei den nun
folgenden Ausfiihrungen bleibt, aufgrund der Themenstellung, eine nahere Betrachtung
des Leitungsorgans auler Betracht, obwohl die gemeinsamen Vorschriften auch fir
dieses Gltigkeit besitzen.

A. Bewertung der Zusammenfassung der Normen fir das Leitungs-, Aufsichts-
und Verwaltungsorgan

Die Kommission hat aufgrund einer Straffung und vermeintlichen Vereinfachung des
Entwurfs bei den nun folgenden Normen auf gesonderte Regelungen fiir die einzelnen
Organe und fir die jeweiligen Strukturmodelle verzichtet. U.a. bei den Haftungsnormen
wird sich zeigen, daR diese Vorgehensweise Probleme in sich birgt, so daB sie nochmals
uberdacht werden sollte. Die Tendenz in unserem nationalen Aktienrecht geht immer
mehr hin zu einer Trennung, die natlrlich auch durch die ausdrickliche Trennung der
jeweiligen Normen zum Ausdruck kommen sollte. Zwar wurde auch im deutschen
Aktienrecht bei der Haftung des Aufsichtsrats auf die Haftungsnormen des Vorstandes
verwiesen, jedoch nur sinngemdaB. Eine Vereinfachung kann in der im Statut

43 vgl. oben S. 173f.
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verwendeten Methode nicht gesehen werden, da die jeweiligen Normen fir das
jeweilige Organ passen missen, was bei Zusammenfassung logischerweise auf Kosten
der Genauigkeit geht. Dies wird sich bei der Uberpriifung der einzelnen Regelungen
zeigen.

B. Die einzelnen VVorschriften

I. Art. 68 - Amtsdauer

Um die Verantwortlichkeit der Mitglieder der Organe zu starken, wurde schon 1989
festgelegt, dal’ sie maximal flr sechs Jahre gewéhlt werden durften. Grundsétzlich ist zu
begrllen, dal’ die Bestelldauer nicht, wie in den Statuten zuvor, ganzlich der Satzung
uberlassen bleiben sollte. Eine fixe Amtsdauer kennt das deutsche Aktienrecht nicht.
Der deutsche Gesetzgeber hat vielmehr seit 1897 eine flexiblere Regelung beibehalten.
Diese Regelung ergibt grundsatzlich eine Amtsdauer von finf Jahren. Da diese
Hochstbestelldauer nicht verlangert wurde, kann davon ausgegangen werden, dal3 sie
sowohl hinsichtlich der nétigen Kontinuitdt in der Unternehmensspitze als auch mit
Blick auf eine mdgliche Erstarrung der Machtstrukturen angebracht ist und auch die SE
sollte keine langere Hochstbestelldauer ansetzen. Bedenklicher ist aber die Tatsache,
dalR Art. 68 Abs. 1 Satz 2 E-1989, die Regelung hinsichtlich des ersten Aufsichtsrats
gestrichen wurde. Lediglich Art. 63 Abs. 2 Satz 2 E-1991 bestimmt, dal3 der erste
Aufsichtsrat durch die Satzung bestellt werden kann. Eine Regelung hinsichtlich der
Bestelldauer des ersten Aufsichtsrats ist unumganglich, wie schon in Deutschland 1870
erkannt wurde. Schon damals hat man die Hochstbestelldauer kirzer gefa3t, um den
EinfluB der Grunder zu beschranken. Dieser Grundsatz ist noch bis heute gultig und
kann auch auf die SE angewendet werden.

Il. Art. 69 - Zusammensetzung

Aus deutscher Sicht vorteilhaft geregelt wurde, da3 entgegen dem Statut 1989, welches
noch juristische Personen als Mitglied im Aufsichtsorgan zulieR, dies nur noch dann zu-
lassig sein soll, wenn das im Sitzstaat der SE auf Aktiengesellschaften anwendbare
Recht nichts anderes bestimmt. Fir eine SE mit Sitz in Deutschland ware dies gemaR §
100 AktG demnach nicht mdglich. In der Geschichte des deutschen Aufsichtsrats war
schon 1937, bzw. in der h.L. vor 1937, erkannt worden, dal3 eine Zulassung juristischer
Personen zum Aufsichtsrat nicht mit der héchstpersénlichen Natur des Amtes vereinbar
ist, denn die Uberwachungspflicht setzt eine persénliche Tatigkeit voraus, insbesondere
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wegen der personlichen Haftung. Daran kann auch das Erfordernis der Bestellung einer
natlrlichen Person als Vertreter der juristischen Person, wie es Art. 69 E-1989 festlegte,
nichts andern.

Die gesetzlichen AusschluBgriinde sollen sich geméalR Art. 69 Abs. 2 E-1991 nach dem
im Recht des Sitzstaates geltenden Recht bestimmen. Fir das Aufsichtsorgan einer SE
mit Sitz in Deutschland ware diesbeziiglich ebenfalls § 100 AktG malgeblich. Von der
Wahrnehmung des Aufsichtsratsamts ist demnach grundsatzlich ausgeschlossen, wer
bereits 10 Aufsichtsratssitze hat. Ferner wéren auch die Konzernklausel und die
Uberkreuzverflechtung zu beachten sowie, daR ein Aufsichtsratsvorsitz doppelt
anzurechnen ist. Wiinschenswert ist, diese Regelungen einheitlich festzuschreiben, um
auch in einer SE mit Sitz in den anderen Mitgliedstaaten diese Erwégungen einflieRen
zu lassen. Ein effektives Arbeiten im Aufsichtsorgan setzt voraus, dal die Mitglieder
dazu Zeit haben und aufgrund dessen eine starkere Identifikation mit der beaufsichtigten
Gesellschaft zu erwarten ist. Deswegen hat man in Deutschland dieses Erfordernis mit
der aktienrechtlichen Notverordnung 1931 aufgestellt. Das Verbot der
Uberkreuzverflechtung, sowie das Verbot, daR ein gesetzlicher Vertreter eines
abhangigen Unternehmens Aufsichtsratsmitglied sein kann, soll zu starken
Interessenverflechtungen vorbeugen, die im 19. Jahrhundert nicht unwesentlich zu MiR-
brauchen beigetragen haben. Nicht erkannt hat die Kommission, dal} die Regelung im
deutschen Aktiengesetz schon als zu weitgehend angesehen wird. Deswegen wurde, wie
schon erlautert, diskutiert, ob man nicht durch das KonTraG eine Begrenzung auf fiinf
Mandate vornehmen sollte, wie auch ein dementsprechender Entwurf44 vorgesehen
hatte, obwohl es im Ergebnis bei der Regelung des § 100 Abs. 2 AktG blieb. Die mit
dem KonTraG neu geschaffene Bestimmung, dal auf die Mandatshdchstzahl ein
Aufsichtsratsvorsitz jeweils doppelt anzurechnen ist, sollte aufgrund der Erwagung, dal}
ein Vorsitz zeitaufwendiger ist, im Statut berlcksichtigt werden.

Die gleiche Argumentation greift auch beim monistischen System, jedoch wurde oben
bereits festgestellt, da aufgrund der l&ngeren und auch oOfteren Sitzungsfrequenz mehr
als 2-3 Mandate gar nicht bewaltigt werden kénnen. Demnach wird bereits an dieser
Stelle deutlich, dafl die Zusammenfassung der Vorschriften fir beide Systeme nicht
zwingend eine Vereinfachung darstellt.

Die in Art. 69 Abs. 4 E-1991 aufrechterhaltene Mdglichkeit, durch eine Minderheit
einen Teil der Organe zu bestellen, entspricht nicht den deutschen Erfahrungen. Im
Statut von 1989 war diese Mdéglichkeit durch die Satzung festlegbar, im Statut 1991 nur
noch dann, wenn das jeweilige Aktienrecht des Sitzstaates dies zulaRt. Eingefuhrt wurde

44 BT-Drucks. 13/367.
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die Regelung insbesondere mit der Begriindung, dall wenn eine SE in Form einer
gemeinsamen Tochtergesellschaft gegriindet wird, so eine Garantie fir eine
Grindungsgesellschaft mit einer Minderheitsbeteiligung am Kapital der SE dafur
besteht, daB ihre Interessen im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan der SE vertreten
werden. Gegen diese Mdglichkeit bestehen Bedenken. Zwar wirden so Interessen von
Minderheiten berlcksichtigt werden, jedoch ist dem Argument, welches bei der
Diskussion in Deutschland 1937 vorgebracht wurde, zuzustimmen, dal} dies nicht mit
dem Mehrheitsprinzip der Aktiengesellschaft in Einklang zu bringen ist, denn die
gewahlten Mitglieder sollen das Gesamtinteresse der Gesellschaft vertreten. Ausnahmen
flr Grindungsgesellschaften sind nicht gerechtfertigt.

Art. 70 E- 1989, die Ernennung stellvertretender Mitglieder bei Freiwerden eines
Amtes, wurde laut Begrindung der Kommission zugunsten des jeweils anwendbaren
einzelstaatlichen Rechts gestrichen. Eine Ernennung von stellvertretenden Mitgliedern
im Aufsichtsorgan ist nach deutschem Recht gemal? § 101 Abs. 3 AktG nicht moglich,
um die ungeteilte Verantwortlichkeit zu gewadhrleisten. Zuldssig sind jedoch
Ersatzmitglieder, also Personen, die bei Wegfall (voriibergehende Verhinderung genugt
nicht) eines Aufsichtsratsmitglieds fir den Rest der Amtszeit nachriicken. Dieses mufd
gleichzeitig mit dem Aufsichtsratsmitglied bestellt werden, fir das es nachriicken soll.
Ersatzmitglieder sind mit Blick auf die Verantwortlichkeit die bessere Alternative. Art.
70 E-1989 beseitigte jedenfalls aber eine Hurde, die Einleitung des kostspieligen
gewohnlichen Wahlverfahrens eines ordentlichen Mitglieds.

. Art. 72 - Zustimmung des Aufsichtsrats

Ein Vergleich mit dem deutschen Aktienrecht ergibt, daR dort kein Katalog
zustimmungspflichtiger Geschafte aufgestellt wurde. Vielmehr wird die Bestimmung
solcher Tétigkeiten des Vorstands der Satzung oder dem Aufsichtsrat Gberlassen. Doch
scheint es so, als ob der europdische Gesetzgeber weiter an dem Katalog festhalten will,
da er seit dem Statut 1975 einen solchen Katalog aufgestellt hat. Der Zweck der
Zustimmungspflicht, die Uberwachungstatigkeit des Aufsichtsrats zu erleichtern, wird
auch mit einem solchen Katalog erreicht. Zwar ist zuzustimmen, daR eine Aufstellung
zustimmungspflichtiger Téatigkeiten flr jede Gesellschaft ber die Satzung oder den
Aufsichtsrat flexibler ist45, jedoch wird dies auch der SE eingerdumt, vgl. Art. 72 Abs. 2
E-1991. In der Literatur wird oft angefiihrt, dafl in vielen groBen Unternehmen die
Zustimmungskataloge ganz entfallen sind,6 weswegen es keinen gesetzlich festgelegten

45 Leupold, S. 93.
46 Leuopld, S. 93.
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Katalog geben sollte. Dieses Argument (iberzeugt mit Blick auf die Uberwachung durch
den Aufsichtsrat nicht. Im Zuge dieses Anliegens hatte man (in Deutschland seit 1937)
in Kauf genommen, dall so der Aufsichtsrat die Geschaftsfiilhrung maligeblich
beeinflussen konnte. Als Korrektiv wurde jedoch fir den deutschen Vorstand die
Madglichkeit geschaffen, die fehlende Zustimmung Uber die Hauptversammlung (mit
grundsétzlich einer Stimmenmehrheit von drei Viertel) zu ersetzen. Dieses
Letztentscheidungsrecht der Aktionare, also der Anteilseigner, entspricht dem Zweck
der Aktiengesellschaft. Das SE-Statut sollte dementsprechend dem Leitungsorgan
zumindest die Moglichkeit einrdumen, die Aktiondre einzubeziehen. Dies war sowohl
von der Wirtschaft47 als auch vom WSA48 gefordert worden, da sonst das mitbestimmte
Aufsichtsorgan wichtige Geschéafte zu verhindern weif3, ohne dalR das Leitungsorgan
etwas dagegen unternehmen kann.

Die Vorschrift des Art. 72 Abs. 3 E-1991, wonach die Mitgliedstaaten fur die SE mit
Sitz in ihrem Hoheitsgebiet ,,unter den gleichen Bedingungen wie die ihrem Recht
unterliegenden Aktiengesellschaften bestimmte Kategorien von Malnahmen gemaR

Absatz 1 auferlegen* kdnnen ist unklar. Unklar ist auch Absatz 4. Er bestimmt:
,,Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, daR das Aufsichtsorgan oder
Verwaltungsorgan der in ihrem Hoheitsgebiet eingetragenen SE unter den
gleichen  Bedingungen wie die ihrem Recht unterliegenden
Aktiengesellschaften bestimmte Kategorien von MafBnahmen einer
Genehmigung oder einem ausdriicklichen Beschluf? unterwirft.**

Es wird nicht deutlich, ob es dadurch moglich ist, Art. 72 Abs. 1 E-1991 nicht oder
unter Einschrdnkungen anzuwenden, so daR z.B. Deutschland von dem gesetzlichen
Katalog keinen Gebrauch machen konnte.

Ferner vermif3t man in Art. 72 E-1991 eine Regelung bei Anwendung des monistischen
Systems. In der jetzigen Fassung besteht grundsatzlich auch die Moglichkeit, dal die
geschaftsfihrenden Mitglieder des Verwaltungsorgans die Zustimmung erteilen kdnnen.
Will man dies an dieser Stelle nicht - wie es 1989 geschehen ist4® - ausschliel3en, hatte
man aber in Art. 66 E-1991 das Erfordernis beibehalten sollen, dal3 die Zahl der
geschéftsfiihrenden Mitglieder niedriger sein muB als die der nichtgeschaftsfiihrenden,
um deren EinfluB bei der BeschluRfassung zu erhéhen. Hier wird ebenfalls deutlich, dal
die Zusammenfassung der Vorschriften fur alle Organe nicht befriedigen kann.

47 Stellungnahme der Unternehmensrechtskommission vom 27.10.1989, S. 4, 50.

48 ABIEG Nr. C 124 vom 21.05.1990, S. 39, 40.

49 vgl. Art. 72 Abs. 1 Satz 2 E-1989; der WSA halt es aber in seiner Stellungnahme vom 28.03.1990 fiir
nicht nachvollziehbar, daf’ die Durchfiihrung von Beschliissen nicht den geschaftsfiihrenden
Mitgliedern Ubertragen werden darf, da sie fiir diese Aufgabe zustandig waren, ABIEG Nr. C 124 v.
21.05.1990, S. 40.
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IV. Art. 76 - Beschluf3¢fassung

Der Verzicht auf eine Vertretungsregel bei der BeschluRfassung in Art. 76 Abs. 2 E-
1991 ist zu begriRen. Die Beschlusse sind mit der Mehrheit der tatsdchlich anwesenden
Mitglieder zu fassen. Zum einen gibt es im Statut keine Vorschrift zur Stellvertretung,
zum anderen wuirde eine BeschluBfassung auch mit vertretenen Mitglieder dem
personlichen Verantwortungsgefihl der Organmitglieder zuwiderlaufen.

Das in Art. 76 Abs. 3a E-1991 (i.V.m. Art. 65 Abs. 1 E-1991) eingeflihrte Letztent-
scheidungsrecht der Anteilseigner, also daR bei Stimmengleichheit die Stimme des
Vorsitzenden (aus dem Kreis der von der Hauptversammlung zu wahlenden Mitglieder
bestellt) den Ausschlag gibt, entspricht (vgl. das Zweitstimmrecht des Vorsitzenden in §
29 Abs.2 MitbestG 1976) dem Wesen der Aktiengesellschaft bei paritatischer
Besetzung. Dies gilt fiur den Aufsichtsrat. Jedoch ist zu beachten, dafl im Rahmen des
MitbestG nach § 27 der Vorsitzende mit einer Mehrheit von zwei Dritteln gewahlt wird,
d.h. im Idealfall haben eine gréRere Zahl an Organmitgliedern dem Vorsitzenden ihr
Vertrauen ausgesprochen. Zudem wurde in Deutschland 1937 die Einfuhrung einer
Entscheidungsbefugnis des Aufsichtsratsvorsitzers bei Meinungsverschiedenheiten im
Organ nicht vorgenommen. Zugegeben lag dies nicht zuletzt daran, daR sonst das
damals propagierte Flhrerprinzip, also die alleinige Leitung durch den Vorstand,
gefahrdet gewesen wére. Allerdings ist m.E. diese Norm nur dann gerechtfertigt, wenn
die entsprechende Gesellschaft unter Mitbestimmung steht, um n&mlich das
Letztentscheidungsrecht der Anteilseigner zu gewahrleisten. Der sog. Stichentscheid des
Vorstandsvorsitzenden ist in den Satzungen deutscher Aktiengesellschaften regelméRig
enthalten, der des Aufsichtsratsvorsitzenden nicht. Wiederum wird also deutlich, dafi3
die Zusammenfassung der Regeln fur beide Systeme nicht unproblematisch ist.
Problematisch kénnte an dieser Stelle die Zusammenfassung der Vorschriften flr beide
Organe auch deswegen werden, da wie bereits dargestellt, beim monistischen System
das Erfordernis gestrichen wurde, dal’ die Zahl der nichtgeschaftsfiihrenden Mitglieder
hoher sein muf als die Zahl der geschaftsfiihrenden. Wird aus den Reihen der geschafts-
flihrenden Mitglieder der Vorsitzende gewahlt, der bei Stimmengleichheit den
Ausschlag gibt, scheint insbesondere der Zustimmungsvorbehalt in Art. 72 E-1991
uberflussig zu sein. Denn wird dariiber ein Beschluf3 gefaldt, sind die geschéaftsfuhrenden
Mitglieder regelmaBig in der Uberzahl, so daR eine wirksame Kontrolle seitens der
nichtgeschéftsfuhrenden Mitglieder nicht mdglich ist. Sie kénnen immer Uberstimmt
werden.



189

V. Art. 77 - Haftung

Die in Art. 77 E-1991 statuierte gesamtschuldnerische Haftung wirft beim monistischen
System30 besondere Probleme auf. Zwar kann man argumentieren, da3 so die nichtge-
schaftsfihrenden Mitglieder ihre UberwachungsmaRnahmen genauer durchfiihren, um
ein  Fehlverhalten der geschaftsfihrenden  Mitglieder und damit eine
Schadensersatzpflicht auch ihrerseits zu vermeiden, jedoch missen die
unterschiedlichen Aufgaben auch bei der Haftung Beriicksichtigung finden. Im Rahmen
des monistischen Systems verhindert, Uber die bereits genannten Probleme hinaus, die
gesamtschuldnerische Haftung zudem nicht nur eine Spezialisierung, da ein volles
Risiko besteht, sondern auch eine klare Abgrenzung der Verantwortungsbereiche, die
die  Kommission eigentlich  erreichen  wollte.5?  Eingefihrt wurde die
gesamtschuldnerische Haftung mit dem Argument, dal? bei der Zusammensetzung nach
dem Kollegialprinzip ein Dritter kaum erfahren kann, welches Mitglied den Schaden
verursacht hat%2, was natirlich nicht von der Hand zu weisen ist. Dennoch missen
unterschiedliche Aufgaben und Fahigkeiten Beriicksichtigung finden. Auch die fehlende
Regelung der Uberwachungsaufgabe der nichtgeschiftsfilnrenden Mitglieder verhindert
eine zweckmallige Haftungsregelung, da es an einer Definition der Aufgaben fehlt.
Allgemein ist zu beachten, daR solche Uberzogenen Haftungsregeln wohl eher dazu
flhren, dal? sie in der Praxis keine Anwendung finden.

Die von Leupolds3 aufgestellte These, die gesamtschuldnerische Haftung flihre auch im
Rahmen des dualistischen Systems zu untragbaren Ergebnissen, findet in Art. 77 Abs. 2
E-1991 jedoch keine Stiitze. Der Wortlaut des Art. 77 Abs. 2 spricht eindeutig davon,
dal’ eine gesamtschuldnerische Haftung dann entsteht, wenn das ,,betreffende** Organ
aus mehreren Mitgliedern besteht. Damit ist eindeutig, dal’ innerhalb des Leitungs- bzw.
Aufsichtsorgans gesamtschuldnerisch gehaftet werden soll, nicht aber das
Leitungsorgan gemeinsam mit dem Aufsichtsorgan.

Die normierte Beweislastumkehr entspricht grundsétzlich den Erfahrungen im
deutschen Recht. Sie wurde 1937 eingeflhrt, um dem bestehenden Beweisnotstand auf
Seiten der Gesellschaft zu begegnen. Die Gesellschaft war meist nicht in der Lage
(mangels des notigen Materials oder Information), das Verschulden zu beweisen.
Jedoch ist sowohl die alte Fassung des Art. 77 E-1989 hinsichtlich der
Beweislastumkehr, wonach die Mitglieder das fehlende Verschulden hatten beweisen

50 vgl. oben S. 170.

51 Erwégungsgrund Nr. 12.
52 BT-Drucks. 11/5427.

53 Leupold, S. 228 Nr. 14.
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missen, als auch die neue aus deutscher Sicht unvollstandig. Nach 8 116 i.V.m. § 93

Abs. 2 Satz 2 AktG ist die Beweislastumkehr folgendermafen gefalt:
,.Ist streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen [Aufsichtsratsmitglieds]
angewandt haben, so trifft sie die Beweislast.*

Nach h.M.>4 trifft danach das entsprechende Organmitglied die Beweislast sowohl hin-
sichtlich der Pflichtverletzung als auch hinsichtlich des Verschuldens.

VI. Art. 78 - Haftungsklage

Zu begruBRen ware es, wenn Art. 78 Abs. 4 des SE-Statuts 1989, also die Haftungsklage
durch die Glaubiger, wieder aufgenommen werden wirde. Es hat sich wahrend der
deutschen Aktienrechtsgeschichte gezeigt, dafl Glaubigerschutz wichtig ist, um
aktienrechtliche Mif3brauche einzuddmmen. Im Aktienrecht wurde diese Mdoglichkeit
1884 eingefuhrt und 1937 in eine allgemeine Haftung, nicht nur bei einer
ungesetzlichen Minderung des Gesellschaftsvermdgens, umgewandelt. Motivation flr
das Ersparen des Umwegs, erst einen Titel gegen die Gesellschaft zu erwirken, war, da
so die Organmitglieder in dem BewuBtsein handelten, durch eine unbestimmte Anzahl
von Glaubigern in Anspruch genommen werden zu kénnen.

Dal’ die Haftungsklage neben der Hauptversammlung auch durch Aktionare, die tber
mindestens 5% des gezeichneten Kapitals verfiigen, erhoben werden kann, ist im Sinne
des Anlegerschutzes und zur Effizienz der Rechtsverfolgung zu begrifen. Auch
deswegen, weil sich in Deutschland gezeigt hat, dal die Organe an der Leitungsspitze
gegeneinander selten eine Haftungsklage erheben. Die Durchsetzung von
Ersatzansprichen im  Gesellschaftsinteresse  kdnnte gefahrdet sein, da die
Verwaltungsorgane dazu neigen, das Gesellschaftsinteresse hinter dem eigenen
Interesse zurticktreten lassen. Eine Herabsetzung auf 5% des gezeichneten Kapitals ist
gerechtfertigt, denn wer verfiigt Gber Anteile in H6he von 10%, ohne dal3 er selbst im
Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat sitzt, seinen Kollegen verklagt und vielleicht sogar in
die Gefahr gerat, selbst in die Haftung zu kommen. Jedoch soll nicht nur die
Geltendmachung erleichtert werden, sondern auch die Schadenspravention. Dadurch,
dal die Aktiondre einen besonderen Bevollméchtigten bestellen kdnnen, ist eine
gerichtliche Bestellung wie in 8§ 147 Abs. 3 AktG normiert, nicht erforderlich. Die
Bevollmachtigten missen nicht aus dem Kreis des Leitungs- oder Aufsichtsorgans bzw.
Verwaltungsorgans bestellt sein, so daf in dieser Richtung Durchsetzungsprobleme
nicht auftreten. In Art. 78 Abs. 1 E-1989 wurde urspringlich geregelt, dal die
Haftungsklage entweder vom Verwaltungsorgan oder vom Aufsichtsorgan erhoben

54 BGH WM 1985, 1293; Hefermehl, in GeRler/Hefermehl, Rz. 32 zu § 93.
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werden kann. Dies wurde gestrichen, so dafl nun stets ein Beschlu der
Hauptversammlung notig ware. Ubersehen wurde wohl in der Fassung von 1989, daR
zudem auch das Leitungsorgan zur Klageerhebung befugt sein miifite. Dieses Recht
sollte wieder eingefuhrt werden, damit zumindest in der Theorie die Mdglichkeit
besteht.

Man vermift jedoch eine Regelung hinsichtlich der Kosten. Es mifite eine Regelung
vorhanden sein, die einerseits die Gefahr eines RechtsmiRRbrauchs und andererseits die
eines unzumutbaren Kostenrisikos fur die Antragsteller ausschlieit. Diese konnte so

aussehen, wie Art. 72 Abs.3 und 4 E- 1970 vorgesehen hatte.

,»(3)...Wird der Klage stattgegeben, erstattet die Gesellschaft den Klagern
die Prozef3kosten.

(4) Wird die nach Absatz 2 erhobene Klage abgewiesen, kénnen die Klager
personlich zu den der Gesellschaft und den Beklagten entstandenen
Kosten und bei miBbrauchlicher Klageerhebung zur Leistung von
Schadensersatz an die Beklagten oder an die Gesellschaft verurteilt
werden.*

Diese Formulierung birgt aber ein zu grof3es Kostenrisiko der Kléager in sich, so dal}
Klagen seitens einer Minderheit nicht zu erwarten waren. In Betracht kdme die
gerichtliche Bestellung eines besonderen Vertreters bei Ablehnung der Klageerhebung
durch die Hauptversammlung. Das Gericht hétte dem Antrag stattzugeben, wenn
Tatsachen vorliegen, die den Verdacht rechtfertigen, dall der Gesellschaft durch
Unredlichkeiten oder grobe Verletzungen des Gesetzes oder der Satzung ein Schaden
zugefugt wurde. Das Kostenrisiko der Minderheit Idge dann nur bei den Kosten, die im
Fall der Abweisung des Antrags auf gerichtliche Bestellung anfallen.

Ferner miuRte noch normiert werden, da der gerichtlich bestellte Vertreter den
Anspruch geltend machen muf3 (vgl. § 147 Abs.3 AktG), wobei an ihn bei der
Beurteilung dessen, ob die Rechtsverfolgung Aussicht auf Erfolg verspricht, keine zu
groRen Anforderungen gestellt werden dirfen. Dies ist nicht allzu schwierig, da vom
Gericht schon vorab ein schwerwiegendes VVerdachtsmoment bejaht worden ware.

84 Fehlende oder gestrichene Normen

Wie bereits festgestellt, gab es in den Entwirfen von 1970 und 1975 eine Vorschrift zur
beratenden Tatigkeit des Aufsichtsrats. Schon unter Geltung des HGB wurde in
Deutschland kritisiert, dal} der Aufsichtsrat beratende Funktionen (Uber 8 246 Abs. 3
HGB) tbernommen hatte, da er so die Geschéftsfuhrung entscheidend mitbestimmen
konnte. Hatte man diese Vorschrift im Statut belassen, wirde das gleiche Problem
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auftreten, zumal die damals bestehende Fassung es gestattete, daf? der Aufsichtsrat ,,von
sich aus* beraten konnte.

Die Beratungsfunktion muB sich vielmehr aus der Uberwachungsfunktion ergeben, d.h.
eine Beratung in Angelegenheiten, die Gegenstand seines Uberwachungsauftrags sind,
wie es in Deutschland praktiziert wird. Die Beratungsfunktion stiitzt sich damit auf die
Angelegenheiten, fiir die eine Berichtspflicht gemal § 90 AktG oder eine
Zustimmungspflicht nach § 111 AktG besteht. Dadurch kann praventiv die
Uberwachung ausgelibt werden.5 Jedoch besteht auch hier die Gefahr der
Grenzuberschreitung hin zur Beteiligung an der Geschaftsfihrung. Zu leugnen ist nicht,
dal’ aufgrund der Besetzung des Aufsichtsorgans (der outsiders) durch eine Beratung
wertvolle Unterstutzung erlangt werden kann, jedoch mufR im Sinne einer Trennung der
Funktionen dabei immer der Blick auf das Geschéftsfuhrungsverbot gewahrt sein. Eine
Aufnahme in den gesetzlichen Katalog der Tatigkeit ist deswegen nicht
empfehlenswert.

Die Mdglichkeit der AusschulRbildung war in keinem der Statute vorgesehen.5¢ Die Be-
griindung zum Statut 197057 Giberzeugt nicht. Betrachtet man ndmlich die Rechtslage in
Deutschland vor 1937, also bevor die Ausschiisse Eingang in das Aktienrecht gefunden
haben, wurden trotzdem Ausschisse gebildet. Dennoch sollten sie aus Griinden der
Klarheit Eingang in das Statut finden, damit deutlich wird, welche Aufgaben dem
Gesamtaufsichtsrat jedenfalls obliegen.

Ferner gab es in keinem der Statute eine Regelung (ber ein Entsendungsrecht
bestimmter Aktionére. Ein solches wére zu empfehlen, um Wahlvereinbarungen zu
vermeiden, die mit dem Grundsatz der Wahlfreiheit der Hauptversammlung kollidieren.
Jedoch bestehen oft Verpflichtungen, welche die Gesellschaft gegeniiber Banken,
GroRaktiondren, Glaubigern und ausgeschiedenen Vorstandsmitgliedern Gbernommen
hat, die eingehalten werden missen. Zum Schutz der Aktionare der Gesellschaft ware
das Entsendungsrecht aber wie in Deutschland mit erheblichen Einschrankungen zu
versehen. Insbesondere das Erfordernis von gebundenen Namensaktien ist nétig, um das
Eindringen anderer als der gewiinschten Personen zu verhindern. Wird beabsichtigt, die
Einrdumung eines Entsendungsrechts den jeweiligen Satzungen vorzubehalten, muf

55 Beratung als praventives Element der Uberwachungsaufgabe, vgl. auch BGHZ 114, 127ff.

56 wenn man von dem in Kapitel 2 gefundenen Ergebnis hinsichtlich Art. 7 ausgeht.

57 Siehe Seite 128: kein Aufsichtsratsmitglied kénne von der Teilnahme an der BeschluRfassung
ausgeschlossen werden, solange nicht die gesetzliche Mdglichkeit der Verlagerung in Ausschisse
eingeraumt wird.
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unter der bislang erfolgten Fassung des Art. 7 E-1991 dies ausdriicklich im Statut
erwahnt werden.

Zum Schutz der Minderheitsaktiondre sollte eine Regelung Uber eine Verzichts- bzw.
Vergleichsmdglichkeit hinsichtlich der Haftungsklage getroffen und unter besondere
Voraussetzungen gestellt werden. Ohne eine Regelung kdnnte man auf den Gedanken
kommen, diese sei immer und ohne Einschrankungen mdglich. Erster Ansatzpunkt ware
die Regelung im E-1989, wonach die Hauptversammlung zustimmen muf} und eine
Minderheit von 10% nicht widersprechen darf.

Eine Vorschrift zur Vergltung ist aus Grinden der Rechtssicherheit ebenfalls zu
empfehlen.

SchlieRlich vermiRt man in dem Vorschlag Regelungen hinsichtlich einer Zustimmung
des Aufsichts- oder Verwaltungsorgans bei Kreditgewédhrungen an Organmitglieder.
Dafir besteht jedoch in der Praxis ein Bedrfnis.

Beim dualistischen Modell ist mit Blick auf die Anderungen im deutschen Aktienrecht
eine Mindestzahl an Sitzungen pro Jahr einzufiihren, wobei zu beachten ist, dal nicht
nur die Quantitat der Sitzungen fiir eine ordnungsgemaRe Uberwachung von Bedeutung
ist, es vielmehr auch auf deren Qualitdt ankommt. Auch ist hierzu anzumerken, daf bei
einer zu hohen Sitzungsfrequenz das Aufsichtsorgan nicht mehr durch einzelne
Mitglieder einberufen wirde, da sie schon zeitlich dazu nicht in der Lage sind.
AuRerdem bliebe die Vorbereitung auf der Strecke. Eine Festlegung auf vier Treffen pro
Jahr scheint geboten.

Eine den 88 124, 125 AktG vergleichbare Norm zur Information der
Hauptversammlung Uber den zu wéhlenden Kandidaten |43t das Statut vermissen. Im
Interesse einer Offenlegung der zu wahlenden Person und deren individueller
Belastungssituation sowie ihrer Interessenkonflikte aufgrund einer Tatigkeit in
konkurrierenden Unternehmen besteht daflr jedoch ein Bedurfnis. Allerdings sollte
man Uber die Angaben, wie sie durch das KonTraG eingefiihrt worden sind,
hinausgehen, also keinen Unterschied zu einer nicht-borsennotierten Gesellschaft
machen und auch im Interesse der Rechtssicherheit die Sollvorschrift hinsichtlich
vergleichbarer Gremien zu einer MuRvorschrift umgestalten.8

58 vqgl. zu den Anderungen oben S. 161ff.
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Zu beachten ist schlieRlich noch die Anderung des deutschen Aktienrechts hinsichtlich
des Rechenschaftsberichts des Aufsichtsrats (§ 171 Abs. 2). Durch die Angabe, in
welcher Art und in welchem Umfang der Aufsichtsrat den Vorstand geprift hat - bei
borsennotierten Gesellschaften auch durch die Angabe, welche Ausschisse gebildet
worden sind, der Zahl der Sitzungen und der Ausschiisse - bliebe den Aktionaren die
Tatigkeit des Aufsichtsorgans nicht im Verborgenen, zudem konnte dadurch der
Aufsichtsrat zur Selbstkontrolle angeregt werden. In der SE pruft das Aufsichtsorgan
zwar nicht den Jahresabschlul?, legt also diesbeziglich keinen Bericht vor, jedoch
konnte eine dahingehende Berichterstattungspflicht allgemein normiert werden, wobei
wiederum mangels Rechtfertigung ein Unterschied zwischen bérsen- und nicht-
borsennotierten Gesellschaften unterbleiben kdnnte.
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Ergebnisse

Wie die vorliegende Arbeit zeigt, ist die Entwicklung des deutschen Aufsichtsrats
geeignet, MaRstabe fir die Beurteilung der Normen Uber die innere Organisation der SE
im dritten geénderten Vorschlag fir eine Verordnung tber das Statut der Européischen
Aktiengesellschaft vom 16.05.1991 zu liefern. Durch die permanenten wirtschaftlichen
Wandlungen und den stetigen Kampf gegen MiRbréuche hat sich das Bestreben durch-
gesetzt, die Uberwachung des Vorstands zu optimieren.

Der Aufsichtsrat ist nicht zufallig entstanden, sondern 1861 geschaffen worden, um
Ersatz fir die weggefallene Staatsaufsicht zu bieten. Nachdem er zunéachst im ADHGB
1861 nur fakultativ vorgesehen war, wurde er durch die Novellierung des Aktienrechts
1870 obligatorisches Organ. Jedoch ging die Unternehmenspraxis zunéchst weiterhin in
die Richtung, den Verwaltungsrat mit seinen weitgehenden Geschaftsfiihrungsrechten
beizubehalten.

Nach der Grunderkrise 1873 wurde schlieRlich deutlich, dal’ es einer Funktionstrennung
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat bedurfte und eine mangelhafte Uberwachung
wurde unter schérfere Sanktionen gestellt. Jedoch konnte man sich nicht dazu
durchringen, beide Funktionen géanzlich zu trennen, weswegen es zundchst
gesellschaftsvertraglich moglich war, den Aufsichtsrat an der Geschaftsfihrung zu
beteiligen.

In der folgenden Zeit blieb das Aktienrecht zunéchst unverandert, erst mit der NotVO
1931 erfolgte eine Teilreform. Diese war wiederum bedingt durch Mi3brauche, welche
zu Konkursen namenhafter Aktiengesellschaften fiihrte. Die eigentliche Ursache, § 246
Abs.3 HGB, wurde aber nicht beseitigt. Dies geschah vielmehr erst durch das
Aktiengesetz von 1937, welches in weitem MaRe auf die vorgeschlagenen Anderungen
zur Zeit der Weimarer Republik zurtckgriff. 1931 wurde zudem erstmals die
Berichtspflicht des VVorstands normiert, die in der folgenden Zeit weiter ausgebaut und
heute als wichtiges Instrument zur Uberwachung dient. Die Anderung durch die
Novelle 1965 war schlielflich die einzige, mit welcher man nicht auf Mif3stande reagiert
hat. Es sollte den wirtschaftlichen Wandlungen sollte ausschlie3lich Rechnung getragen
werden.

Deutlich wird also, daR MalRnamen auf diesem Gebiet fast ausschliel3lich die Folge von
Krisen waren, um solche zu vermeiden kamen sie jedoch meistens, bedingt durch
umfangreiche Vorarbeiten, zu spat.

Um auf européischer Ebene Unternehmenskrisen in diesem Umfang zu vermeiden,
sollte also im Vorfeld versucht werden, ein effektives Uberwachungsorgan zu schaffen.
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Wie die Darstellung der Entwicklung der SE zeigt, waren die Statute im Bereich der
Organisation unterschiedlich, bis schlie3lich zwei Organisationsmodelle zur Verfligung
gestellt wurden. Ein Vergleich beider Systeme hat ergeben, dal das monistische Modell
eine geeignete Alternative darstellen konnte, sofern im SE-Statut eine bessere
Abgrenzung der Funktionen der Mitglieder vorgenommen und die Haftungsregelung an
die unterschiedlichen Systeme angepaft wird. Diese beiden Grundforderungen mussen
jedenfalls erfiillt werden, damit das monistische System erfolgversprechend sein kann.
Die in Kapitel 3 gemachten Anderungsvorschlage sollen keine ,,Allheilmittel* sein, son-
dern sollen als Anregung dienen.

Im Ergebnis wird deutlich, dall das Recht der SE weit hinter dem deutschen Aktienrecht
zurlckbleibt, nicht nur was die Qualitat anbelangt, sondern auch hinsichtlich der Sicher-
heit. Natdrlich liegt dies auch daran, dal im Gegensatz zur deutschen Aktiengesellschaft
mit der SE noch keine Erfahrungen gewonnen werden konnten. SchlieBlich erfolgten
Anderungen im deutschen Recht meist aufgrund vorausgegangener MiRbrauche und
Zusammenbriche. Um so mehr spricht dafir, ein ,,gewachsenes und gereiftes* Gesetz
als Grundlage fir Anderungen im Recht der SE heranzuziehen. Mit einem solchen
Gesetz konnen Anderungen nach dem Fehlschlagen einzelner Normen, so weit wie
mdoglich vermieden werden, obwohl natirlich Krisen insoweit eine heilsame Wirkung
haben, wenn sie grindliche Analysen ihrer Ursachen und sorgsam reflektierte
Verbesserungsvorschlage bewirken. Es ist schon an einigen Stellen angeklungen, dal}
auch das deutsche Aktienrecht, insbesondere der deutsche Aufsichtsrat, aufgrund von
jungeren Unternehmenskrisen im Blickfeld stand. Um so wichtiger ist daher, dal3 das
Recht der SE und seiner Organe nicht hinter den Regelungen im deutschen Recht
zurickbleibt.

Natrlich wird bei den Beratungen der Mitgliedstaaten nur ein Kompromif3 zu erzielen
sein. Allein das deutsche Aktienrecht als einziges Vorbild und als einzige Grundlage
heranzuziehen, wirde nicht zu einem Konsens fuhren, mit dem alle anderen
Mitgliedstaaten einverstanden wéren.



Anhang

Auszug aus dem Dritten gednderten Vorschlag fiir eine Verordnung Uber das Statut der Europaischen
Aktiengesellschaft vom 16. Mai 1991

Artikel 7

)

)

(4)

SE unterliegen:
a) den Bestimmungen dieser Verordnung:
sofern diese Verordnung dies ausdricklich zuldfit den von den
Parteien in der Satzung der SE frei festgelegten Bestimmungen.
b) anderenfalls:
dem im Sitzstaat der SE fur Aktiengesellschaften geltenden
Recht;
den von den Parteien in der Satzung frei festgelegten
Bestimmungen unter den gleichen Voraussetzungen wie im Fall
von Aktiengesellschaften, fir die das Recht des Sitzstaates der
SE gilt.

Besteht ein Staat aus mehreren Gebietseinheiten. von denen jede
ihre eigene Regelung fur die in Absatz 1 genannten Bereichen
besitzt, so wird zum Zwecke der Ermittlung des nach Absatz 1
Buchstabe b anwendbaren Rechts jede Gebietseinheit als Staat
angesehen.

Hinsichtlich ihrer Rechte, Befugnisse und Verpflichtungen wird die
SE in jedem Mitgliedstaat und Vorbehaltlich der besonderen
Bestimmungen dieser Verordnung wie eine Aktiengesellschaft
nationalen Rechts behandelt.

ERSTER ABSCHNITT
DUALISTISCHES SYSTEM

Erster Unterabschnitt
Leitungsorgan

Artikel 62

1)

)

©)

(4)

Das Leitungsorgan fuhrt die Geschéafte der SE. Das oder die
Mitglieder des Leitungsorgans sind befugt, die SE gegeniber
Dritten zu verpflichten und sie nach den in Anwendung der
Richtlinie 68/151/EWG vom Sitzstaat erlassenen
Rechtsvorschriften gerichtlich zu vertreten.

Das oder die Mitglieder des Leitungsorgans werden vom
Aufsichtsorgan bestellt und abberufen.

Niemand darf Mitglied des Leitungsorgans und zugleich Mitglied
des Aufsichtsorgans der SE sein. Féllt jedoch ein Mitglied des
Leitungsorgans aus, so kann das Aufsichtsorgan eines seiner
Mitglieder zur Wahrnehmung der Aufgaben des Mitglieds des
Leitungsorgans bestellen. Wahrend dieser Zeit darf die betreffende
Person ihr Amt als Mitglied des Aufsichtsorgans nicht ausiiben

Die Zahl der Mitglieder des Leitungsorgans wird durch die Satzung
der SE bestimmt.



Zweiter Unterabschnitt Aufsichtsorgan

Artikel 63

@)

)

@)

Das Aufsichtsorgan Uberwacht die Ausfuhrung der dem
Leitungsorgan Ubertragenen Aufgaben. Es ist nicht berechtigt, die
Geschafte der SE selbst zu fiihren. Das Aufsichtsorgan kann die SE
Dritten gegeniiber nicht vertreten. Es Verritt jedoch die
Gesellschaft gegenlber dem oder den Mitgliedern des
Leitungsorgans bei Streitigkeiten oder beim Abschlu von
Vertragen.

Die Mitglieder des Aufsichtsorgans werden von  der
Hauptversammlung bestellt und abberufen. Die Mitglieder des
ersten Aufsichtsorgans kdnnen jedoch durch die Satzung bestellt
werden. Artikel 69 Absatz 4 und die nach MaRgabe von Artikel 4
der Richtlinie ... zur Ergédnzung des SE-Statuts hinsichtlich der
Stellung der Arbeitnehmer erlassenen Rechtsvorschriften bleiben
hiervon unberiihrt

Die Zahl der Mitglieder des Aufsichtsorgans wird durch die
Satzung bestimmt. Die Mitgliedstaaten konnen jedoch die Zahl der
Mitglieder des Aufsichtsorgans fir die in ihrem Hoheitsgebiet
eingetragenen SE bestimmen.

Artikel 64

)

Das Leitungsorgan unterrichtet das Aufsichtsorgan mindestens alle
drei Monate Uber den Gang der Geschéfte der SE und deren
voraussichtliche Entwicklung. gegebenenfalls unter
Bertcksichtigung der Informationen (ber die von der SE
kontrollierten Unternehmen, die sich auf den Geschaftsverlauf der
SE splrbar auswirken kénnen.

)

©)

(4)

(6)

Das Leitungsorgan teilt dem Aufsichtsorgan unverziglich alle
Informationen mit, die sich auf die Lage der SE spiirbar auswirken
kénnen.

Das Aufsichtsorgan kann vom Leitungsorgan jederzeit Auskinfte
oder einen gesonderten Bericht (ber die SE betreffende
Angelegenheiten verlangen.

Das Aufsichtsorgan kann alle zur Erflllung seiner Aufgaben
erforderlichen Uberpriifungen vornehmen, Es kann diese Aufgabe
einem oder mehreren seiner Mitglieder (bertragen und
Sachverstandige hinzuziehen.

Jedes Mitglied des Aufsichtsorgans kann von allen Informationen,
die das Leitungsorgan dem Aufsichtsorgan mitteilt, Kenntnis
nehmen.

Artikel 65

1)

)

Das Aufsichtsorgan wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden,
Wird Artikel 4 der Richtlinie ... zur Erganzung des SE-Statuts
hinsichtlich der Stellung der Arbeitnehmer auf die SE angewandt,
so darf nur ein von der Hauptversammlung bestelltes Mitglied zum
Vorsitzenden gewahlt werden.

Der Vorsitzende beruft das Aufsichtsorgan nach Malgabe der
Satzung entweder von Amts wegen oder auf Antrag mindestens
eines Drittels der Mitglieder des Aufsichtsorgans. oder auf Antrag
des Leitungsorgans ein. In dem Antrag sind die Griinde fur die
Einberufung anzugeben. Wird diesem Antrag nicht binnen 15
Tagen stattgegeben, so kann das Aufsichtsorgan von den
Antragstellern einberufen werden.



ZWEITER ABSCHNITT

MONISTISCHES SYSTEM

Artikel 66

@)

(Ia)

)

®)

Das Verwaltungsorgan flhrt die Geschafte der SE. Das oder die
Mitglieder des Verwaltungsorgans sind befugt, die SE gegenuber
Dritten zu verpflichten und sie nach den in Anwendung der
Richtlinie 68/151/EWG vom Sitzstaat erlassenen
Rechtsvorschriften gerichtlich zu vertreten.

Das Verwaltungsorgan besteht aus mindestens drei Mitgliedern,
deren Hochstzahl in der Satzung festgelegt ist. Das
Verwaltungsorgan kann jedoch aus nur zwei Mitgliedern oder aus
nur einem einzigen Mitglied bestehen, wenn die Vertretung der
Arbeitnehmer in der SE nicht nach Artikel 4 der Richtlinie ... zur
Ergdnzung des SE-Statuts hinsichtlich der Stellung der
Arbeitnehmer geregelt ist.

Das Verwaltungsorgan kann einem oder mehreren seiner Mitglieder
nur die Geschéftsfilhrung der SE (bertragen. Es kann bestimmte
Geschaftsflihrungsbefugnisse auch einer oder mehreren natirlichen
Personen Ubertragen, die nicht Mitglieder des Organs sind. Diese
Geschaftsflihrungsbefugnisse konnen jederzeit widerrufen werden.
Die Voraussetzungen flr die Ubertragung der
Geschaftsflhrungsbefugnis kénnen in der Satzung oder von der
Hauptversammlung festgelegt werden.

Vorbehaltlich der Anwendung von Artikel 4 der Richtlinie ..., der
die Stellung der Arbeitnehmer im Verwaltungsorgan regelt, auf die
SE werden das oder die Mitglieder des Verwaltungsorgans von der
Hauptversammlung bestellt und abberufen.

Artikel 67

1)

(la)

(4)

Das Verwaltungsorgan tritt in den durch die Satzung bestimmten
Abstanden, mindestens jedoch alle drei Monate, zusammen, um
Uber den Gang der Geschéafte der SE und deren voraussichtliche
Entwicklung, gegebenenfalls unter  Beriicksichtigung  der
Informationen (ber die von der SE kontrollierten Unternehmen, die
sich auf den Geschéftsverlauf der SE splrbar auswirken kénnen, zu
beraten.

Das Verwaltungsorgan tritt zur BeschluRfassung tber die in Artikel
72 genannten Vorgange zusammen.

Jedes Mitglied des Verwaltungsorgans kann von allen Berichten,
Unterlagen und Auskiinften, die das Organ (ber die in den
Absédtzen 1 und 3 genannten Angelegenheiten erhalt, Kenntnis
nehmen.

Artikel 67a

1)

)

Das Verwaltungsorgan wahlt aus seiner Mitte einen Vorsitzenden.
Wird Artikel 4 der Richtlinie ... zur Erganzung des SE-Statuts
hinsichtlich der Stellung der Arbeitnehmer auf die SE angewandt,
so darf nur ein von der Hauptversammlung bestelltes Mitglied zum
Vorsitzenden gewahlt werden.

Der Vorsitzende beruft das Verwaltungsorgan nach Malgabe der
Satzung entweder von Amts wegen oder auf Antrag mindestens
eines Drittels seiner Mitglieder ein, In dem Antrag sind die Griinde
fur die Einberufung anzugeben. Wird diesem Antrag nicht binnen
15Tagen stattgegeben, so kann das Verwaltungsorgan von den
Antragstellern einberufen werden.



DRITTER ABSCHNITT

GEMEINSAME VORSCHRIFTEN FUR DAS
MONISTISCHE UND DAS DUALISTISCHE
SYSTEM

Artikel 68

(Amtsdauer)

@)

Die Mitglieder der Organe werden fir einen in der Satzung
festgelegten Zeitraum, der sechs Jahre nicht Uberschreiten darf,
bestellt.

(2) Die Mitglieder konnen einmal oder mehrmals fir den nach
Malgabe von Absatz 1 festgesetzten Zeitraum wiedergewéhlt
werden.

Artikel 69

(1) Die Satzung der SE kann vorsehen, daR eine Gesellschaft oder eine

andere juristische Person Mitglied eines Organs sein kann, sofern
das im Sitzstaat der SE auf Aktiengesellschaften anwendbare Recht
nichts anderes bestimmt.
Die Gesellschaft oder sonstige juristische Person hat zur
Wahrnehmung der Befugnisse in dem betreffenden Organ eine
natiirliche Person als Vertreter zu bestellen. Fur diesen Vertreter
gelten dieselben Bedingungen und Verpflichtungen, wie wenn er
personlich Mitglied dieses Organs ware.

(2) Personen, die

nach dem auf sie anwendbaren Recht,

nach dem Recht des Sitzstaats der SE oder

infolge einer Gerichts, oder Verwaltungsentscheidung, die in einem
Mitgliedstaat ergangen oder anerkannt ist

®3)

(4)

dem Leitungs-. Aufsichts- oder Verwaltungsorgan einer
Gesellschaft nicht angehéren dirfen, konnen weder Mitglied eines
Organs noch Vertreter eines Mitglieds im Sinne von Absatz 1 sein,
noch konnen ihnen Leitungs- oder Vertretungsbefugnisse
Ubertragen werden.

Die Satzung der SE kann fur Mitglieder die die Aktiondre vertreten,
besondere Voraussetzungen der Mitgliedschaft festlegen.

Die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften die auch einer Minderheit
von Aktiondren die Bestellung eines Teils der Organmitglieder
erlauben, bleiben von dieser Verordnung unberiihrt.

Artikel 72

1)

Folgende Vorgéange bedirfen der Zustimmung des Aufsichtsorgans
oder eines Beschlusses des Verwaltungsorgans:

a) Jedes Investitionsvorhaben dessen Umfang mehr als den gemaR
Buchstabe e festgesetzten Prozentsatz des gezeichneten
Kapitals der SE betragt;

b) die Errichtung, der Erwerb, die Verauerung oder Aufldsung
von Unternehmen. Betrieben Oder Betriebsteilen, wenn der
Kaufpreis oder der Verauerungserlds mehr als den gemaR
Buchstabe €) festgesetzten Prozentsatz des gezeichneten
Kapitals der SE betragt;

c) die Aufnahme oder Gewahrung von Krediten. die Ausgabe von
Schuldverschreibungen und die Ubernahme von
Verbindlichkeiten Dritter oder deren Garantie, wenn der
Gesamtvorgang den gemal Buchstabe e) festgesetzten
Prozentsatz des gezeichneten Kapitals der SE ubersteigt;



d) der AbschluR von Liefer- und Leistungsvertragen, wenn der
darin vorgesehene Gesamtumsatz den gemaf Buchstabe e)

d) der AbschluR von Liefer- und Leistungsvertragen, wenn der
darin vorgesehene Gesamtumsatz den gemé&R Buchstabe e)
festgesetzten  Prozentsatz den Umsatz des letzten
Geschéftsjahres (bersteigt;

e) der unter Buchstaben a) bis d) genannte Prozentsatz wird im
Statut festgesetzt. Er darf nicht weniger als 5 v.H. und nicht
mehr als 25 v.H. betragen.

(2) Die Satzung der SE kann andere Arten von Beschliissen vorsehen,
flr die Absatz 1 gilt.

(3) Die Mitgliedstaaten koénnen fur die in ihrem Hoheitsgebiet
eingetragenen SE unter den gleichen Bedingungen wie fir die
ihrem Recht unterliegenden Aktiengesellschaften die Kategorien
von MaRnahmen geméall Absatz 1 bestimmen.

(4) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dal} das Aufsichtsorgan oder
Verwaltungsorgan der in ihrem Hoheitsgebiet eingetragenen SE
unter den gleichen Bedingungen wie die ihrem Recht
unterliegenden Aktiengesellschaften bestimmte Kategorien von
Malnahmen einer Genehmigung oder einem ausdriicklichen
BeschluB unterwirft.

Artikel 74

(1) Jedes Mitglied eines Organs hat bei der Wahrnehmung der ihm
nach Maligabe dieser Verordnung Ubertragenen Aufgaben dieselben
Rechte und Pflichten wie die Ubrigen Mitglieder des Organs, dem
es angehort.

(2) Alle Mitglieder ben ihr Amt im Interesse der SE unter besonderer
Bertcksichtigung der Interessen der Aktiondre und der
Arbeitnehmer aus.

(3) Alle Mitglieder sind verpflichtet, tber vertrauliche Informationen,
die die SE betreffen, auch nach Ausscheiden aus ihrem Amt
Stillschweigen zu bewahren.

Artikel 76

(1) Die Beschluf3fassung in den Organen der SE wird durch die
Satzung geregelt.

(2) Sofern die Satzungsbestimmungen gemall Absatz 1 nichts anderes
vorsehen, ist jedes Organ nur beschluRfahig, wenn wenigstens die
Halfte seiner Mitglieder bei der BeschluRfassung anwesend ist. Die
Beschlisse werden mit der Mehrheit der tatsachlich anwesenden
Mitglieder gefalit.

(3a) Bei Stimmengleichheit gibt die Stimme des Vorsitzenden des
Organs den Ausschlag.

Artikel 77

(1) Die Mitglieder des Leitungs- Aufsichts- oder Verwaltungsorgans
haften flr den Schaden, welcher der SE durch eine Verletzung der
ihnen bei der Austibung ihres Amtes obliegenden Pflichten entsteht.

(2) Besteht das betreffende Organ aus mehreren Mitgliedern, so haften
diese gesamtschuldnerisch fiir den der SE entstandenen Schaden; ein
Mitglied des betreffenden Organs kann sich jedoch von seiner Haftung
befreien, wenn es nachweist, da3 es keine der ihm bei der Ausiibung
seines Amtes obliegenden Pflichten verletzt hat.



Artikel 78

)

®)

Die Hauptversammlung fal3t mit der in Artikel 94 vorgeschriebenen
Mehrheit den BeschluB, im Namen und fur Rechnung der
Gesellschaft Haftungsklage gemalR Artikel 77 zu erheben. Die
Hauptversammlung bestellt hierzu einen besonderen
Bevollmdchtigten. der mit der ProzelRfunktion betraut wird.

Die Haftungsklage im Namen und fir Rechnung der Gesellschaft
kann auch von einem oder mehreren Aktiondren erhoben werden,
die zusammen Uber mindestens 5 v.H. des gezeichneten Kapitals
verfiigen. Sie bestellen hierzu einen besonderen Bevollméchtigten,
der mit der Prozel3fihrung betraut wird.

Artikel 80

(Verjahrung der Haftungsklage)

Die Haftungsklage kann nach Ablauf von finf Jahren nach Eintritt des
schadigenden Ereignisses nicht mehr erhoben werden.
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