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1. Neue Kodexregeln zur Aus- und Fortbildung
von Aufsichtsraten

Die Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex ("Regie-
rungskommission") hat Ziffer 5.4.1 des Deutscher Corporate Governance Ko-
dex ("DCGK") mit Beschluss vom 26. Mai 2010" wie folgt erganzt:

,Die Mitglieder des Aufsichtsrats nehmen die fir ihre Aufgaben er-
forderlichen Aus- und FortbildungsmalRnahmen eigenverantwortlich
wabhr. Dabei sollen sie von der Gesellschaft angemessen unterstitzt
werden.”

Der erste Satz hat deskriptiven Charakter. Er gibt wieder, was nach Ansicht
der Regierungskommission geltendes Aktienrecht? ist: Die Aufsichtsratsmit-
glieder nehmen eigenverantwortlich die fur ihre Aufgaben erforderlichen Aus-
und Fortbildungsmafnahmen wahr, und das gehort nach Ansicht der Regie-
rungskommission zu den gesetzlichen Pflichten jedes Aufsichtsratsmitglied.®
Das bedeutet, dass jedes Aufsichtsratsmitglied in eigener Verantwortung zu
klaren hat, welche Aus- und Fortbildungsmal3nahmen fur seine Aufgaben im
Aufsichtsrat erforderlich sind.* Das Aufsichtsratsmitglied darf sich nicht allein
auf die — nur ergéanzende — Unterstutzung der Gesellschaft bei der Aus- und
Fortbildung von Aufsichtsraten verlassen.

Der zweite Satz enthalt, anders als der erste Satz, eine neue Kodexempfeh-
lung: Wenn Vorstand und Aufsichtsrat die Entsprechenserklarung nicht ein-
schranken wollen, muss die Gesellschaft die Mitglieder des Aufsichtsrats bei

Die Anderungen sind mit ihrer Bekanntmachung im elektronischen Bundesanzeiger am 2. Juli
2010 verbindlich geworden. Zum Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung der neuen Kodexempfeh-
lung siehe unten Rn. 32.

In der Prdambel des Kodex wird erldutert, dass die Textpassagen, die nicht durch das Wort ,soll
als Empfehlung oder durch das Wort ,sollte“ als Anregungen gekennzeichnet sind, als Wiedergabe
des geltenden Rechts zu verstehen sind: ,Die tbrigen sprachlich nicht so gekennzeichneten Teile
des Kodex betreffen Bestimmungen, die als geltendes Gesetzesrecht von den Unternehmen zu
beachten sind.*

Vgl. Pressemitteilung der Geschaftsstelle der Regierungskommission Deutscher Corporate Gover-
nance Kodex vom 27. Mai 2010: ,Im Sinne einer weiteren Professionalisierung deutscher Auf-
sichtsrate hat die Kommission ferner die gesetzliche Verpflichtung im Kodex beschrieben, wonach
Mitglieder des Aufsichtsrats die fir ihre Aufgaben erforderlichen Aus- und Fortbildungsmafnah-
men eigenverantwortlich wahrzunehmen haben.” (Hervorh. d. d. Verf.). Zur Kritik siehe sogleich
Rn. 4 f.

Siehe dazu Rn. 40 ff.



Leitfaden

der eigenverantwortlichen Wahrnehmung der fur ihre Aufgaben erforderlichen

Aus- und FortbildungsmalRhahmen angemessen unterstiitzen.

2.

Bewertung

4 Eine weitere Professionalisierung von deutschen Aufsichtsréaten dient guter

Unternehmensfiihrung. Die Kontrolltatigkeit im Aufsichtsrat wird entscheidend

durch die Kompetenz und fachliche Expertise der Aufsichtsratsmitglieder ge-

pragt. Die neue Kodex-Empfehlung, Aufsichtsratsmitglieder bei Aus- und Fort-

bildungsmalBnahmen zu unterstiitzen, ist daher im Grundsatz zu begrifen.

5 Ungeachtet der grundsatzlichen Zustimmung, sind die folgenden Punkte kri-

tisch anzumerken:

Die Fachkunde und Kompetenz wird nach der Vorstellung des Aktien-
gesetzes in erster Linie durch die Zusammensetzung des Aufsichtsrats
gewabhrleistet. Das konstruktive Zusammenwirken der Aufsichtsratsmit-
glieder, die Kombination der im Aufsichtsrat vertretenen Fahigkeiten
und Kenntnisse sowie die sorgfaltige Auswahl von Aufsichtsratskandi-
daten sind nach dem Leithild des Aktienrechts wichtiger als Aus- und
FortbildungsmaRnahmen. Wirksame Beratung und Uberwachung des
Vorstands setzt zudem Kenntnisse und Erfahrungen voraus, die sich
einer Zertifizierung, einem ,Ratediplom* oder einer ,,Ausbildungs-Score-

“> entziehen.

card
Die neuen Kodexregeln werden voraussichtlich wie ein Treibsatz auf die
Diskussion zu den Aus- und Fortbildungserfordernissen wirken. Das
birgt die Gefahr, dass die Praxis mit Uberzogenen Anforderungen kon-
frontiert wird. Gerade in kleineren bérsennotierten Aktiengesellschaften
kann das die Attraktivitdt eines Aufsichtsmandats verringern. Eine Kkriti-
sche Entwicklung: Denn neben dem Ziel einer weiteren Professionali-
sierung von Aufsichtsraten muss das freie Recht der Hauptversamm-

5 Vgl. dazu etwa Eulerich/Welge, Uberwachung guter Corporate Governance mithilfe einer Aufsichts-
rats-Scorecard, Der Aufsichtsrat 2010, 18.


http://www.aufsichtsrat.de/Content/default.aspx?_p=1004299&_t=pdfft&_s=346589
http://www.aufsichtsrat.de/Content/default.aspx?_p=1004299&_t=pdfft&_s=346589

Aufsichtsrat und Fortbildung [5545

lung respektiert werden, die aus Aktionarssicht geeigneten Vertreter in
den Aufsichtsrat zu wahlen. Es ist Aufgabe der Hauptversammlung (und
nicht eines TUV fiir Aufsichtsrate) zu entscheiden, mit welchen Exper-
ten der Aufsichtsrat besetzt werden soll.

- Die Diskussion in Schrifttum und Rechtsprechung hat in der Vergan-
genheit bewusst offen gelassen, wie sich die Mitglieder des Aufsichts-
rats die fur die Amtsfuhrung erforderlichen Grundkenntnisse verschaf-
fen.® Als wichtig wurde allein das Ergebnis angesehen: Mitglieder des
Aufsichtsrats haben die erforderliche Fachkunde und Erfahrung zu be-
sitzen. Mit den neuen Kodexregelungen entsteht die Gefahr, dass an
die Stelle von Fachkunde und Erfahrung — Uberspitzt formuliert — die
Zahl der Aus- und FortbildungsmalRnahmen tritt, an denen die Auf-
sichtsratsmitglieder teilgenommen haben. Wie sich die neue Kodexre-
gelung auswirkt, kann am Beispiel moglicher kunftiger Aktionarsdebat-
ten veranschaulicht werden: Aktionére, die sich davon Uberzeugen wol-
len, ob die Mitglieder des Aufsichtsrats ihren gesetzlichen Pflichten
nachgekommen sind, werden in der Hauptversammlung kinftig um
Auskunft bitten, welche Ausbildungs- und FortbildungsmaRnahmen die
einzelnen Aufsichtsratsmitglieder im abgelaufenen Geschaftsjahr ergrif-
fen haben, welche Unterstiitzung die Gesellschaft dabei angeboten und
wie die Aufsichtsratsmitglieder das Angebot der Gesellschaft genutzt
haben. Eine solche Debatte war bisher nicht denkbar. Ob ein Aufsichts-
ratsmitglied Uber die gesetzlichen Mindestkenntnisse verfligt, ist einer
Aktionarsdebatte nicht zuganglich. Wie auch sollten diese nachgewie-
sen werden? Die Kodexregelungen leiten hier eine ganz neue Entwick-
lung ein. Wir halten es fur denkbar, dass die Gerichte selbst ausgewie-
sene und erfahrene Aufsichtsrate fur verpflichtet halten, der Gesell-
schaft die Auskunft tGber die von ihnen ergriffenen Aus- und Fortbil-
dungsmafinahmen zu erméglichen. Die eigentlich wichtigen Fahigkeiten
und Erfahrungen von Aufsichtraten sind aber einer Rechenschaft und
Auskunft gegentiber der Hauptversammlung gar nicht zuganglich.

®  Dazu naher unter Rn. 40 ff.
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- Obwohl der Deutsche Corporate Governance Kodex rechtlich nicht bin-
dendes soft law ist, gewinnen die Regelungen des Kodex in der Recht-
sprechung als Malf3stab fur die Beurteilung der Pflichten von Vorstand
und Aufsichtsrat zunehmend an Gewicht.” Die neue Kodexempfehlung
zur Unterstitzung bei der Aus- und Fortbildung wird, das steht schon
jetzt fest, auf die Diskussion des Pflichtenkatalogs von Aufsichtsratsmit-
gliedern ausstrahlen. Das erhéht in der Tendenz die Haftungsrisiken der
Aufsichtsratsmitglieder.? Die Schaffung neuer gesetzlicher Pflichten und
Standards ist Aufgabe des Gesetzgebers, nicht einer Regierungskom-

mission.
3. Rechtlicher Rahmen fir Unterstitzungs-
malRnahmen

Mit der Empfehlung an die Gesellschaften, die Aufsichtsratsmitglieder bei der
Wahrnehmung ihrer Aus- und Fortbildungsmafnahmen angemessen zu un-
terstutzen, leitet die Regierungskommission eine neue Entwicklung in der Un-
ternehmenspraxis ein. Bei der ndchsten Beschlussfassung Uber die Entspre-
chenserklarung nach 8§ 161 AktG mussen die Gesellschaften entscheiden, ob
und wie sie der Empfehlung nach Ziffer 5.4.1 Absatz 4 Satz 2 DCGK folgen
wollen. Das setzt zunachst die Klarung voraus, welcher rechtliche Rahmen
dafur zur Verfigung steht.

Die Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex geben we-
der Vorstand noch Aufsichtsrat noch seinen Mitgliedern Rechte oder Anspri-
che, die ihnen nach Gesetz oder Satzung nicht ohnehin zustehen. Anders
gewendet: Jede Unterstitzungsmalnahme der Gesellschaft muss sich in das

7

Vgl. dazu etwa BGH, Urteil vom 16. Februar 2009, Az. Il ZR 185/07 — Kirch/Deutsche Bank; OLG
Minchen, Urteil vom 6. August 2008, Az. 7 U 5628/07, NZG 2009, 508 — MAN; LG Hannover, Ur-
teil vom 17. Mérz 2010, NZG 2010, 744 — Continental (nicht rechtskréftig).

Vgl. zur Diskussion, ob die Kodexempfehlungen zur Bestimmung der von Vorstand und Aufsichts-
rat geschuldeten Sorgfalt herangezogen werden kénnen, etwa Spindler, in: Minchener Kommen-
tar zum Aktiengesetz, 3. Auflage 2010, § 93 Rn. 31, und ders., in: Spindler/Stilz, AktG, Kommen-
tar, 2. Aufl. 2010, 8 116 Rn. 20 (sehr zuriickhaltend); Kort, Corporate Governance-Grundsatze als
haftungsrechtlich relevante Verhaltensstandards, in: Festschrift K. Schmidt, 2009, Seite 945, 953
ff. (fur eine beschrankte haftungsrechtliche Wirkung); Peltzer, Corporate Governance Codices als
zusétzliche Pflichtenbestimmung fir den Aufsichtsrat, NZG 2002, 10, 11; Thiimmel, Aufsichtsrats-
haftung vor neuen Herausforderungen — Uberwachungsfehler, unternehmerische Fehlentschei-
dungen, Organisationsméangel und andere Risikofelder, AG 2004, 83, 85 (fir den Kodex als Sorg-
faltsmalRstab).
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vorgegebene aktienrechtliche Regelungsumfeld einpassen. Zwei Fragen ste-
hen im Vordergrund: Wer entscheidet Uber die Unterstitzungsmaflinahmen
der Gesellschaft (dazu nachfolgend a)) und wer tragt die Kosten der Unter-
stitzungsmalnahmen (dazu nachfolgend b))?

a) Entscheidungszustandigkeit

Eine ausdrickliche Regelung, wer Uber die UnterstiitzungsmalRnahmen der
Gesellschaft entscheidet, enthalt weder der Kodex noch das Aktiengesetz.
Das Aktiengesetz setzt schlicht voraus, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats
Uber die fir ihre Tatigkeit erforderlichen Kenntnisse verfligen, sei es aufgrund
ihrer Erfahrung oder Vortatigkeit, sei es durch Fortbildung in eigener Initiative.
Dem Aktiengesetz ist der Gedanke, dass die Gesellschaft ihre Aufsichtsrats-
mitglieder bei der Aus- und Fortbildung unterstiitzt, bisher fremd.

Legt man die allgemeinen aktienrechtlichen Zustandigkeitsregeln zugrunde,
ergibt sich Folgendes: Nicht der Vorstand oder einzelne Aufsichtsmitglieder,
sondern der Aufsichtsrat als Organ® (oder bei ordnungsgemaRer Delegation
ein Ausschuss) entscheidet Uber die Unterstiitzung der Aufsichtsratsmitglie-
der durch die Gesellschaft. Wollte man dem Vorstand die Entscheidungs-
kompetenz zuweisen,™® wiirde das kontrollierte Organ festlegen, ob und wie
sich die Kontrolleure fortbilden.** Damit wiirde sich die Gesellschaft nicht nur
in offenen Widerspruch zu der aktienrechtlichen Zusténdigkeitsordnung
(8 111 Absatz 1 AktG), sondern auch zu den Grundséatzen guter Unterneh-
mensfuhrung setzen. Ebenso wenig gibt das Aktienrecht den einzelnen Auf-
sichtsratsmitgliedern ein Recht, Uber den Einsatz von Mitteln der Gesellschaft
zu ihrer Aus- und Fortbildung zu entscheiden.

Der Aufsichtsrat muss bei seiner Entscheidung die Zustandigkeit der anderen
Organe respektieren. Das bedeutet:

10

11

Ebenso allgemein fur die Entscheidungszusténdigkeit des Aufsichtsrats bei Auslagenerstattung
Habersack, in: Minchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 113 Rn. 26.

So fir die Entscheidung Uber die Kostenerstattung von Aus- und FortbildungsmaRnahmen Bos-
se/Malchow, Unterstiitzung und Kostentragung fiir die Aus- und Fortbildung von Aufsichtsratsmit-
gliedern — Der Kodex bezieht Stellung, NZG 2010, 972, 974 (der Vorstand habe das ,letzte Wort");
allgemein fir die Auslagenerstattung auch J. Semler/Wagner, in: Semler/v. Schenck, Arbeitshand-
buch fur Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl. 2009, § 10 Rn. 92 ff.

Vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 113 Rn. 26.



Leitfaden

Bei Unterstitzungsmaflinahmen mit Vergutungscharakter (dazu unter

Rn. 16) kann er nicht allein entscheiden, sondern muss die Zustimmung
der Hauptversammlung einholen.*?

Wenn der Aufsichtsrat bei Durchfiihrung einer Aus- oder Fortbildungs-
mafRnahme auf die Personal- und Sachressourcen im Unternehmen zu-

greifen will, muss er sich ins Einvernehmen mit dem Vorstand setzen.
Denn von wenigen im Gesetz angelegten Ausnahmen abgesehen,®
entscheidet allein der Vorstand Uber den Einsatz der Personal- und
Sachressourcen des Unternehmens, nicht der Aufsichtsrat.** Ein Bei-
spiel: Wenn der Aufsichtsrat neuen Aufsichtsratsmitgliedern eine Unter-
nehmensfihrung, ein Gesprach mit dem Leiter von Forschung und
Entwicklung oder ein Einfihrung in die Produktionsmethoden des Un-
ternehmens durch Mitarbeiter des Unternehmens anbieten will, muss er
dies mit dem Vorstand abstimmen. Nur bei der Kontrolltatigkeit darf der
Aufsichtsrat ausnahmsweise und dann auch nur in engem Rahmen am
Vorstand vorbei agieren.™ Das Aktiengesetz gibt dem Aufsichtsrat nicht
das Recht, eigenstandig Gesprache mit Mitarbeitern oder Fuhrungskraf-
ten des Unternehmens oder Werksbesichtigungen zu seiner Aus- und
Fortbildung anzuordnen. Davon ausgenommen sind die Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter des Aufsichtsratsbiros, das unter der Leitung des
Aufsichtsratsvorsitzenden steht.

Der Vorstand wird den Wunschen des Aufsichtsrats in der Praxis freilich
entsprechen. In vielen Fallen wird es auch zweckmalig sein, die unter-
nehmenseigenen Ressourcen fir Aus- und Fortbildung von Aufsichts-
ratsmitgliedern zu nutzten. Das gewéhrleistet, dass die Kenntnis Uber
die Ablaufe und Strukturen im Unternehmen, aber auch unternehmens-
spezifische Aspekte in die Aus- und Fortbildung einflie3en. Dessen un-

12 yigl. § 113 Absatz 1 AktG.

13

Etwa bei der Vorladung als Auskunftsperson in einer Aufsichtsratssitzung (8 109 Abs. 1 Satz 2

AktG) oder bei Einsichtnahme und Priifung von Blichern und Schriften der Gesellschaft (8§ 111 Ab-
satz 2 AktG).
14 Vgl. § 111 Absatz 4 Satz 1 AktG (Geschéftsfuhrungsverbot des Aufsichtsrats).

15

Naher zu den Grenzen des ,Direktkontakts“ zu Mitarbeitern des Unternehmens Habersack, in:

Munchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl., § 109 Rn. 19 und § 111 Rn. 68; Hopt/Roth, in: Grol3-
kommentar zum AktG, 4. Aufl., 8 109 Rn. 49; Kropff, Zur Information des Aufsichtsrats Uiber das in-
terne Uberwachungssystem, NZG 2003, 346, 350.
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geachtet muss uber die Einbindung von Mitarbeitern des Unternehmens
mit Augenmald entschieden werden. Da die Mitarbeiter den Weisungen
des Vorstands unterliegen, kénnen sie bei der Mitwirkung an Fortbil-
dungsmafinahmen flir Aufsichtsratsmitglieder in einen Loyalitatskonflikt
geraten.

b) Kostentragung

Wenn der Kodex den Gesellschaften empfiehlt, die Aufsichtsratsmitglieder bei
ihren Aus- und Fortbildungsmalinahmen zu unterstitzen, liegt es nahe, dass
die Gesellschaft jedenfalls alle Kosten Ubernimmt, die den Aufsichtsratsmit-
gliedern bei ihren Aus- und Fortbildungsbemihungen entstehen. Aus rechtli-
cher Sicht ist Vorsicht geboten. Der Deutsche Corporate Governance Kodex
ersetzt nicht die Rechtsgrundlage, die fir die Kostenibernahme erforderlich

ist.1®

(1) Diskussion im Schrifttum

Eine gesetzliche Regelung zur Kostenerstattung bei Aus- und Fortbildung von
Aufsichtsraten fehlt. Das Schrifttum hat bisher nach der Zielsetzung der Ver-
anstaltung unterschieden. Dient die MalBhahme dem Erwerb der gesetzlich
vorausgesetzten Grundkenntnisse und -fahigkeiten, wird eine Kostenerstat-
tung abgelehnt.” Jedes Aufsichtsratsmitglied habe selbst und auf eigene
Kosten daflir zu sorgen, dass es Uber die erforderlichen Grundkenntnisse und
-fahigkeiten verfugt. Eine andere Beurteilung komme in Betracht, wenn es um
den Erwerb von tiefergehenden Spezialkenntnissen oder um die Unterrich-
tung Uber neuere gesetzliche Entwicklungen mit Bezug zur Gesellschaft ge-

16

17

Ebenso Bosse/Malchow, Unterstiitzung und Kostentragung fur die Aus- und Fortbildung von Auf-
sichtsratsmitgliedern — Der Kodex bezieht Stellung, NZG 2010, 972, 973.

Habersack, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 113 Rn. 24; Hoffmann-Becking,
Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2007, § 33 Rn.
14; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, Rn. 846; J. Semler, Ver-
pflichtungen der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat und Zahlungen der Gesellschaft an seine
Mitglieder, in: Festschrift Claussen, 1997, Seite 381, 386; ders., in: Miinchener Kommentar zum
AktG, 2. Aufl. 2004, 8 113 Rn. 113, 128; ders./Wagner, in: Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fir
Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl. 2009, § 10 Rn. 72; E. Vetter, Handbuch der bérsennotierten Akti-
engesellschaft, 2. Aufl.,, 8§ 29 Rn 51; Fonk, Auslagenersatz fur Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2009,
761, 763, 769.
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he.”® Fonk macht die Kosteniibernahme auch in diesen Féllen davon abh&n-
gig, dass der Aufsichtsrat durch Beschluss allen Mitgliedern die Mdéglichkeit
zur Teilnahme an dieser Veranstaltung anbietet.'® Habersack hélt auch bei
FortbildungsmalRnahmen, die die Gesellschaft durchfihrt, eine Kostenuber-
nahme fir zuldssig, ganz gleich, ob sie dem Erwerb von Spezialkenntnissen
oder dem Erwerb oder der Aufrechterhaltung der gesetzlichen Mindestqualifi-
kation dient.?’ Ahnlich vertreten Hopt/Roth?!, dass die Aus- und Fortbildungs-
kosten nicht mehr dem allgemeinen Lebensbereich des einzelnen Aufsichts-
ratsmitglieds zuzurechnen und daher erstattungsfahig sind, wenn der Aus-
und Fortbildungsmanahme ein Aufsichtsratsbeschluss zugrunde liegt.

(2) Kostentbernahme aufgrund Aufsichtsratsbeschlusses

Nach unserer Auffassung ist im Grundsatz der Ansicht von Hopt/Roth und
Habersack zu folgen: Der Aufsichtsrat hat eine eigene Annexkompetenz zu
entscheiden, welche Aus- und FortbildungsmalBnahmen er den Aufsichts-
ratsmitgliedern anbietet. Die Beschlussfassung des Aufsichtsrats begriindet
die Vermutung, dass es sich um ein angemessenes und im Interesse der Ge-
sellschaft liegendes Angebot an die Aufsichtsratsmitglieder und nicht um die
individuellen Aus- und Fortbildungserfordernisse eines einzelnen Aufsichts-
ratsmitglieds handelt, also um das geht, was das Aufsichtsratsmitglied bereits
bei der Ubernahme des Amtes ,mitbringen“ muss. Wenn der Aufsichtsrat ein
solches Angebot erdffnet, tragt die Gesellschaft die Kosten.?” Dabei ist uner-
heblich, ob und zu welchem Anteil das Aus- und Fortbildungsangebot auch
Kenntnisse vermittelt, die zu den gesetzlich erforderlichen Grundkenntnissen
gehdren. In der Praxis ware es oft auch gar nicht mdglich, in jedem Einzelfall
festzustellen, ob die Mal3nahme allein der Fortbildung (jenseits des gesetzlich
vorausgesetzten Kenntnisstands) dient oder auch gesetzlich erforderliche

18

19
20
21
22

Vgl. Drygala, in: Schmidt/Lutter, AktG, Kommentar, 2008, § 113 Rn. 21; Habersack, in: Munchener
Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 113 Rn. 24; Hopt/Roth, in: GroBkommentar zum AktG,
4. Aufl.,, 8 113 Rn. 20 (Stand: 1.10.2005); Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
5. Aufl. 2008, Rn. 846; zuvor bereits Semler, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2004,
§ 113 Rn. 113, 128.

Fonk, Auslagenersatz fiir Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2009, 761, 769.

Habersack, in: Minchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 113 Rn. 24.

Hopt/Roth, in: GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl., § 113 Rn. 20 (Stand: 1.10.2005).

Bei ordnungsgemafer Delegation kann die Entscheidung des Aufsichtsrats auch durch Beschluss

eines Ausschusses getroffen werden.
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Grundkenntnisse betrifft. Ob die Kosten einer vom Aufsichtsrat beschlosse-
nen AusbildungsmalRnahme ausnahmsweise nicht von der Gesellschaft Uber-
nommen werden kénnen, wenn die Ausbildungsmalnahme ausschliefilich
auf die Vermittlung der gesetzlich erforderlichen Grundkenntnisse angelegt
ist, durfte in der Praxis ohne Bedeutung sein. Dass aus dem Kreis der Auf-
sichtsratsmitglieder eine auf die Sicherung der Grundkenntnisse gerichtete
Ausbildungsmalnahme angeregt wird, liegt eher fern. Der Aufsichtsrat wird
jedenfalls schon deshalb keine solche MalRihahme anbieten, da eine Haupt-
versammlungsdebatte, warum der Aufsichtsrat die Aufsichtsratsmitglieder bei
der Vermittlung der gesetzlich vorausgesetzten Grundkenntnisse unterstiitzt,
wohl kaum wiinschenswert ist.

Aus- und Fortbildungsmaf3nahmen, die das Aufsichtsratsmitglied in eigener
Initiative wahrnimmt, sind nach unserer Ansicht ohne Beschluss des Auf-
sichtsrats generell nicht erstattungsfahig. Ob und welche vertiefenden Spezi-
alkenntnisse der Aufsichtsrat fiir seine Arbeit bendtigt, ob die Spezialkennt-
nisse durch Fortbildung einzelner Mitglieder, durch Hinzuziehung von (exter-
nen) Sachverstandigen oder durch die Nutzung der Ressourcen des Unter-
nehmens erworben werden, das ist vom Aufsichtsrat und nicht von den ein-
zelnen Aufsichtsratsmitgliedern zu entscheiden. Es ist dem Aufsichtsratsmit-
glied freilich unbenommen, sich auf eigene Faust fortzubilden. Ohne einen
Beschluss des Aufsichtsrats Uber die Aus- und FortbildungsmaflRnahme kann
die Gesellschaft die Kosten der MaRnahme aber (ohne Hauptversammlungs-
beschluss) nach unserer Ansicht generell nicht erstatten.

Im Rahmen eines vom Aufsichtsrat beschlossenen Aus- und Fortbildungs-
plans kann der Aufsichtsrat die Kostenibernahme fir festgelegte Fortbil-
dungsveranstaltungen aller oder einzelner Aufsichtsratsmitglieder oder einer
Gruppe von Aufsichtsratsmitgliedern (etwa den Mitgliedern eines Ausschus-
ses) vorsehen. Denkbar ist ferner, einem Ausschuss ein eigenes Fortbil-
dungsbudget zur Verfugung zu stellen. Der Aufsichtsrat kdnnte aber wohl
nicht den Beschluss fassen, dass jedem Aufsichtsratsmitglied ein individuel-
les Budget fir eigene Aus- und FortbildungsmalRnahmen zusteht, tber die es
frei und nach eigenem Ermessen verfiigen kann.

1126
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(3) Kostenlbernahme aufgrund Hauptversammlungsbe-
schlusses

Weiter reicht hier die Kompetenz der Hauptversammlung. Sie kann durch
Vergutungsbeschluss auch die Erstattung der Kosten fir individuelle Aus- und
FortbildungsmalRhahmen zusagen. Ebenso kann sie dem einzelnen Auf-
sichtsratsmitglied ein eigenes Budget zur Verfligung stellen. Dabei kann sie
ohne weiteres Vorgaben fir die Kosteniibernahme machen, also die Erstat-
tung auf einen jahrlichen Hochstbetrag begrenzen, eine Kostenerstattung fir
bestimmte FortbildungsmaRnahmen ausschliel3en, nur fir bestimmte Fortbil-
dungen zulassen oder Eckpunkte fiir die Erstattung von Reise- und Uber-
nachtungskosten beschlieBen.? Ohne VerstoR gegen das aktienrechtliche
Redelegationsverbot kann die Hauptversammlung die Kostenerstattung auch
davon abhéangig machen, dass der Aufsichtsrat durch eine Kostenordnung die
Einzelheiten der Erstattung regelt. Ein Beispiel fir eine Beschlussfassung der
Hauptversammlung ist:

,Die Aus- und Fortbildungskosten der Aufsichtsratsmitglieder wer-
den bis zu einem Gesamtbetrag von jahrlich EUR [...] fur jedes Auf-
sichtsratsmitglied von der Gesellschaft getragen. Uber die Einzel-
heiten, insbesondere Uber die Aus- und FortbildungsmafRnahmen,
fur die die Kosten bernommen werden, entscheidet der Aufsichts-
rat.”

Die Hauptversammlung kann im Grundsatz Uber Vergitungsfragen durch
einfachen Hauptversammlungsbeschluss entscheiden. Etwas anderes qilt,
wenn die Vergitung in der Satzung geregelt ist. Dann sind auch Erganzungen
durch einen satzungsédndernden Beschluss vorzunehmen, wenn nicht die
Satzung eine Offnungsklausel enthalt. Ein Formulierungsvorschlag fur eine
Offnungsklausel lautet:

,Die Hauptversammlung kann die Ubernahme von Aus- und Fortbil-
dungskosten der Aufsichtsratsmitglieder durch Hauptversamm-
lungsbeschluss regeln. Sie kann fir die Aus- und Fortbildung der
Aufsichtsratsmitglieder einen Rahmen (Budget) zur Verfiigung stel-

23

Ahnlich Bosse/Malchow, Unterstiitzung und Kostentragung fiir die Aus- und Fortbildung von Auf-
sichtsratsmitgliedern — Der Kodex bezieht Stellung, NZG 2010, 972, 974, die eine ausdriickliche
Regelung oder Beschlussfassung der Hauptversammlung empfehlen.
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len, Uber dessen Verwendung der Aufsichtsrat entscheidet.”

4, Umsetzungsmadglichkeiten

Wie die Gesellschaft die Kodexempfehlung umzusetzen hat, gibt der Kodex
nicht vor. Die zustandigen Organe® haben daher einen weiten Entschei-
dungsspielraum.®

Denkbare Unterstiitzungen seitens der Gesellschaft sind:

- Einflihrende Informationspakete oder Einfihrungsveranstaltungen fir
neu gewahlte Aufsichtsratsmitglieder

- Durchfiihrung von Informationsveranstaltungen im Unternehmen
- Empfehlung und Information zu Fortbildungsveranstaltungen Dritter

- Rundschreiben zu neueren Entwicklungen in Recht und Praxis des Auf-
sichtsrats

- Bestellung von Fachzeitschriften oder Anschaffung von Fachliteratur

- Einrichtung eines Supervisory Office

Die Gesellschaft muss keineswegs samtliche denkbare Mdglichkeiten aus-
schopfen, sondern unter Berlcksichtigung der Verhéltnisse der Gesellschaft
ein angemessenes Unterstitzungsniveau herstellen. Will sie der Kodexemp-
fehlung folgen, sollte sie den neu gewahlten Aufsichtsratsmitgliedern zumin-
dest ein einfuhrendes Informationspaket anbieten und die Aufsichtsratsmit-

glieder in regelméRigen Abstanden oder anlassbezogen uber neuere Entwick-

lungen in Recht und Praxis des Aufsichtsrats unterrichten.?® Umfang und

Dichte der Unterstitzungsleistungen kdnnen sich an GréflRe, Bedeutung und

24
25

Dazu bereits oben Rn. 8 ff.

So auch Hecker/Peters, Die Anderungen des DCGK im Jahre 2010, BB 2010, 2251, 2256; Men-
se/Rosenhéger, Mehr Vielfalt wagen — Zu den jiingsten Anderungen des Deutschen Corporate
Governance Kodex, GWR 2010, 311, Abschnitt B. V.

5 Fir eine diesbezigliche Pflicht: Fonk, Auslagenersatz fur Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2009, 761,

763.
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Finanzlage des Unternehmens sowie GroRe und individuellen Kenntnissen
der Aufsichtsratsmitglieder orientieren.”’

a) EinfUhrungsinformationen fur neue Aufsichtsrats-
mitglieder

Es liegt im Interesse des Unternehmens und foérdert die effiziente Arbeit im
Aufsichtsrat und seinen Ausschiissen, wenn sich neu gewahlte Aufsichts-
ratsmitglieder zeitnah einen Uberblick tiber das Unternehmen und die Arbeit
des Aufsichtsrats verschaffen.?® Die &ffentlich zugangliche Berichterstattung
des Unternehmens ist dafuir eine gute Grundlage, aber in der Regel nicht aus-
reichend. Um eine sinnvolle Mitarbeit im Aufsichtsrat von Anfang an zu er-
mdoglichen, sollte die Gesellschaft kiinftig den neuen Aufsichtsratsmitgliedern
in konzentrierter Form die wesentlichen Informationen tber das Unternehmen
zur Verfiigung stellen.?

Ein Themenkatalog fir eine Einfihrungsinformation kdnnte beispielsweise
sein:
(2) Uberblick tber das Unternehmen und seine Geschaftstatigkeit

Denkbare Gegenstéande in diesem Kapitel sind: Unternehmens- und
Fuhrungsstruktur, Beschreibung der Geschéftstatigkeit (mit zukulnfti-
ger Geschaftspolitik/Strategie), Markt- und Wettbewerbsumfeld, we-
sentliche Beteiligungen, wesentliche Kennzahlen zur geschaftlichen
Entwicklung und Ergebnissituation fiir den Konzern und die Segmen-
te, Mitarbeiter und Mitbestimmung, Kapital-, Finanz- und Aktionars-
struktur, strategische Ausrichtung und finanzielle Zielsetzungen,
Eckpunkte der mit dem Aufsichtsrat beratenen Unternehmenspla-
nung; Eckpunkte des Risikomanagement im Unternehmen; Erlaute-
rung zu Geschéften, die fur die Rentabilitat und Liquiditéat des Unter-

27

28

29

Vgl. Hecker/Peters, Die Anderungen des DCGK im Jahre 2010, BB 2010, 2251, 2256; Men-
se/Rosenhéger, Mehr Vielfalt wagen — Zu den jiingsten Anderungen des Deutschen Corporate
Governance Kodex, GWR 2010, 311, Abschnitt B. IV.

Vgl. auch Ziffer 13 des Swiss Code of Best Practice sowie Lutter, Professionalisierung des Auf-
sichtsrats, DB 2009, 775, 778 f.

Vgl. Pressemitteilung der Geschaftsstelle der Regierungskommission Deutscher Corporate Gover-
nance Kodex vom 10. Februar 2010: ,Fir eine vertiefte Branchen- und Unternehmenskompetenz
sollte neuen Aufsichtratsmitgliedern ein spezielles branchen- und unternehmensspezifisches Ein-
fuhrungsprogramm von dem jeweiligen Unternehmen angeboten werden.”
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nehmens von besonderer Bedeutung sind; Eckpunkte des Compli-
ance-Management im Unternehmen).

2) Ubersicht tiber die aktuelle Tatigkeit des Aufsichtrats

Denkbare Gegenstande in diesem Kapitel sind: Tatigkeitsbericht des
laufenden und abgelaufenen Geschéftsjahres mit ergdnzenden Er-
lAuterungen; Ausschisse und ihre Besetzung; Tatigkeit des Ab-
schlussprifers (etwa Prifbericht); Hinweise zur Praxis und zu den
wesentlichen Ablaufen im Plenum und in den Ausschissen sowie
zur Berichterstattung des Vorstands; D&O-Versicherung; Vergitung
des Aufsichtsrats; Unterstiitzung der Aufsichtsratsmitglieder bei der
Aus- und Fortbildung.

Im Einzelfall kann es fur neue Aufsichtsratsmitglieder sinnvoll sein, eine Be-
triebsbesichtigung einzuschlieRen.*® Erganzende Informationen kénnten in
einer Informationsmappe Uberreicht werden, etwa:

- Satzung der Gesellschaft

- Geschaftsordnung des Vorstands samt Geschéftsverteilungsplan sowie
Geschéftsordnung des Aufsichtsrats

- Ubersicht tiber die Ausschiisse und ihre Besetzung
- Terminkalender fur das laufende Geschéftsjahr

- Aktueller Geschéftsbericht unter Hinweis auf den Bericht des Aufsichts-
rats und den Corporate Governance Bericht

- Deutscher Corporate Governance Kodex nebst aktueller Entsprechens-
erklarung nach § 161 AktG sowie unternehmensinterne Verhaltenskodi-
zes

- Hinweise zu organisatorischen Fragestellungen (etwa zur Einsichtnah-
me in Protokolle des Aufsichtsrats, zu Kostenerstattungen usw.)

Die Einfuhrungsinformation kann im Rahmen einer Einfuhrungsveranstaltung

fur die neuen Aufsichtsratsmitglieder angeboten werden. An die Stelle einer

30

So auch Lutter, Professionalisierung des Aufsichtsrats, DB 2009, 775, 778 f.
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Einfuhrungsveranstaltung kann auch ein schriftliches oder elektronisch ver-
fugbares Informationspaket treten.

b) Rundschreiben zu neueren Entwicklungen in Recht und
Praxis des Aufsichtsrats

Zu einem wichtigen Instrument der Fortbildung werden kunftig voraussichtlich
Rundschreiben oder Newsletter zu neueren Entwicklungen in Recht und Pra-
xis des Aufsichtsrats werden. Sie haben den Vorteil, dass jedes einzelne Auf-
sichtsratsmitglied entscheiden kann, wann und wie intensiv es sich mit den so
zur Verfugung gestellten Informationen befasst. Denkbar ist, dass das Unter-
nehmen Rundschreiben oder Newsletter von externen Anbietern abonniert.
Intern vorbereitete Newsletter kdnnen den Vorteil bieten, dass auf die beson-
deren Informationsbedirfnisse des Aufsichtsrats des jeweiligen Unterneh-
mens Rucksicht genommen werden kann. Sie fiihren moglicherweise aber
auch zu héherem Aufwand.

Beispiele fur Gegenstande, die durch Newsletter abgedeckt werden kbnnen:

- Ubersicht iber wesentliche rechtliche Neuregelungen und Rahmenbe-
dingungen der Aufsichtsratstatigkeit

- Ubersicht tiber aktuelle Entwicklungen in der Corporate Governance-
Diskussion

- Unterrichtung Uber wichtige Branchen- und Marktentwicklungen

- Ubersicht (iber politische und makrookonomische Entwicklungen, so-
weit sie fur das Unternehmen von besonderer Bedeutung sind

C) Durchfihrung von Fortbildungsveranstaltungen

Der Aufsichtsrat kann die Aus- und Fortbildung der Mitglieder auch durch das
Angebot eigener Fortbildungsveranstaltungen zu Schwerpunkt- oder Uber-
sichtsthemen unterstitzen, beispielsweise zu den rechtlichen Grundlagen bei
der Beschlussfassung uber die Vergutung des Vorstands, zu den neueren Er-
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kenntnissen der Compliance-Diskussion, zu neuen Anforderungen im Regu-
lierungsumfeld, usw.

d) Empfehlung von Fortbildungsveranstaltungen Dritter

Fur die Mitglieder des Aufsichtsrats wird es haufig bereits eine Hilfe sein,
wenn ihnen Empfehlungen zu FortbildungsmafRnahmen Uberreicht werden.
Die Unabhangigkeit der Empfehlungen ist sicher gewéhrleistet, wenn der Auf-
sichtsrat die Empfehlungen durch eigene Hilfskrafte oder externe Berater vor-
bereiten lasst. Da es sich ausschlieBlich um Empfehlungen handelt, ist es
aber ebenso moglich, einen Mitarbeiter im Unternehmen mit der Vorbereitung
von Empfehlungen zu betrauen.

e) Bestellung von Fachzeitschriften oder Anschaffung von
Fachliteratur

In der bisherigen Unternehmenspraxis ist es eher uniblich, fiir die Arbeit des
Aufsichtsrats Fachzeitschriften und Fachliteratur anzuschaffen und den Mit-
gliedern des Aufsichtsrats zur Verfligung zu stellen. Der Grund ist, dass die
Mitglieder des Aufsichtsrats nur selten die Gelegenheit haben, die in eine
zentrale Handbibliothek eingestellte Fachliteratur zu nutzen. Heute kann der
dezentrale Zugriff auf Fachzeitschriften und Fachliteratur durch elektronische
Hilfsmittel erleichtert werden. Daher wird die Versorgung von Aufsichtsrats-
mitgliedern mit Fachliteratur moglicherweise kiinftig ein groReres Gewicht er-
langen. In jedem Fall kann darin eine geeignete und angemessene Unterstiit-
zung von Aufsichtsratsmitgliedern bei der selbstandigen Wahrnehmung von
Aus- und FortbildungsmalRnahmen gesehen werden.

f) Supervisory Office

In der Unternehmenspraxis steht dem Aufsichtsratsvorsitzenden zum Teil ein
eigenes Biro in der Unternehmenszentrale, mitunter auch eine Sekretérin
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und ein Assistent zur Verfiigung.®* Wir gehen davon aus, dass kiinftig die so
bereit gestellten personellen Ressourcen auch fir die Vorbereitung von Aus-
und Fortbildungsmaflinahmen eingesetzt werden kénnen. Daraus kdnnte sich
unter Leitung des Aufsichtsratsvorsitzenden ein neuer Arbeitsschwerpunkt
entwickeln.*

Uber die bloRe Unterstiitzung bei der technischen Abwicklung der Aufsichts-
ratsarbeit hinaus wird zur Professionalisierung der Aufsichtsrate die Funktion
eines hauptberuflichen Aufsichtsratsassistenten in Anlehnung an den aus
dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammenden Company Secretary
vorgeschlagen.®® Er soll ein ordnungsgemaRes Verfahren und gesetz- und
satzungsmalnige Beschlisse des Aufsichtsrats gewahrleisten sowie als stan-
diger Ansprechpartner des Vorstands etwaige Informationsdefizite abbauen.**
Die Einrichtung eines solchen Company Secretary empfiehlt etwa der nieder-
landische Corporate Governance Kodex.*® In der deutschen Unternehmens-
praxis wird es zu Recht zu den wichtigen Aufgaben des Aufsichtsratsvorsit-
zenden gerechnet, den Informationsfluss zwischen Vorstand und Aufsichtsrat
zu steuern. Die Einschaltung eines Company Secretary bietet in diesem
Punkt keine Vorteile. Ein ordnungsgemafes Verfahren sowie die Gesetz- und
Satzungskonformitat der Beschlisse des Aufsichtsrats sind nach unserer
Einschatzung in deutschen Unternehmen Uberwiegend auf hohem Niveau
gewabhrleistet. Wir sehen eher nicht, dass die Einrichtung eines Company Se-
cretary auf eine praktische Notwendigkeit stoft.

31

32
33

34

35

Vgl. Hopt/Roth, in: GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl., § 111 Rn. 755, 758 (Stand: 1.10.2005);
J. Semler/Wagner, in: Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl.
2009, § 10 Rn. 85; Lutter, Professionalisierung des Aufsichtsrats, DB 2009, 775, 779; Fonk, Aus-
lagenersatz fir Aufsichtsratsmitglieder, NZG 2009, 761, 770.

Zurlckhaltender Lutter, Professionalisierung des Aufsichtsrats, DB 2009, 775, 779.

Vgl. Antrag der FDP ,Konzernmitbestimmung neu ordnen — Aufsichtsrate und Eigentimerrechte
starken“ vom 27. Oktober 2004, Bundestags-Drucksache 15/4038, Seite 4 f. (konstante, hauptbe-
ruflich tétige Person, die sachverstandig und vom Vorstand unabhangig ist).

Naher Hopt/Roth, in: GroBkommentar zum AktG, 4. Aufl.,, 8 109 Rn. 44 und § 111 Rn. 530 ff.
(Stand: 1.10.2005).

Principle 111.4 Dutch corporate governance code (Stand: 10. Dezember 2008, abrufbar unter
http://www.commissiecorporategovernance.nl/page/downloads/DEC_ 2008 UK Code DEF _uk .

pdf, eingesehen am 30. September 2010): “The chairman of the supervisory board is assisted in
his role by the company secretary.”
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5. Zeitpunkt der Umsetzung der neuen Ko-
dexempfehlung

32  Mit der nachsten Beschlussfassung uber die jahrliche Entsprechenserklarung
nach 8 161 AktG hat der Aufsichtsrat zu entscheiden, ob und wie die Gesell-
schaft die Aufsichtsratsmitglieder bei der Wahrnehmung der fiir inre Aufgaben
erforderlichen Aus- und FortbildungsmalRnahmen unterstitzt. In der nachsten
ordentlichen Hauptversammlung sollte der Aufsichtsratsvorsitzende in der
Lage sein zu erlautern, welche Aus- und Fortbildungsmafnahmen die Auf-
sichtsratsmitglieder ergriffen haben und welche Unterstiitzung die Gesell-
schaft den Aufsichtsratsmitgliedern dabei gewahrt.

6. Diskussionsstand zu Inhalt und Umfang der
gesetzlichen Aus- und Fortbildungspflich-
ten

33  Nach der neuen Regelung in Ziffer 5.4.1 Absatz 4 DCGK nehmen die Auf-
sichtsratsmitglieder ,die fur ihre Aufgaben erforderlichen Aus- und Fortbil-
dungsmaflnahmen eigenverantwortlich wahr. Das Aktiengesetz bestimmt
nicht, was die ,fur ihre Aufgaben erforderlichen Aus- und Fortbildungsmal3-
nahmen* sind. Auch Schrifttum und Rechtsprechung liefern keine abschlie-
enden Antworten. Die Diskussion in Schrifttum und Rechtsprechung hat sich
bisher nicht mit den Gegenstanden der Aus- und Fortbildung befasst, sondern
auf die — viel weniger weit reichende — Frage konzentriert, Uber welche Min-
destkenntnisse und -fahigkeiten die Mitglieder des Aufsichtsrats bei Amtsan-

tritt verfigen mussen.
a) Diskussionsstand in Schrifttum und Rechtsprechung

34  Dazu hat der Bundesgerichtshof in der Hertie-Entscheidung vom 15. Novem-
ber 1982 *® ausgefiihrt:

.Mit [dem] Gebot personlicher und eigenverantwortlicher Amtsaus-
Ubung ist vorausgesetzt, dal} ein Aufsichtsratsmitglied diejenigen
Mindestkenntnisse und -fahigkeiten besitzen oder sich aneignen

% BGH, Urteil vom 15. November 1982, Az. Il ZR 27/82, BGHZ 85, 293, 295 f. — Hertie.
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muf3, die es braucht, um alle normalerweise anfallenden Geschéfts-
vorgénge auch ohne fremde Hilfe verstehen und sachgerecht beur-
teilen zu kénnen [...]. Damit ist es nicht vereinbar, daf3 ein Auf-
sichtsratsmitglied seine Aufgaben oder einen wesentlichen Teil da-
von laufend einem AuR3enstehenden zur selbstandigen Erledigung
Ubertragt oder auch nur bei ihrer Wahrnehmung jeweils einen ,stan-
digen Berater’ einschaltet. Denn hierdurch kénnte auf die Dauer
nicht nur die Vertraulichkeit leiden, es besteht vor allem auch die
Gefahr, dalR die vom Aufsichtsrat in eigener Verantwortung zu tref-
fenden Entscheidungen entgegen dem Grundsatz des § 111 Abs. 5
AktG allgemein zu stark nach auf3en verlagert werden.*

Erganzend stellt der Senat klar, dass

»hicht zu erwarten [sei], dal3 jedes Aufsichtsratsmitglied auf samtli-
chen Gebieten, auf denen der Aufsichtsrat tatig wird, umfassende
Spezialkenntnisse besitzt. Auch kénnen im Aufsichtsrat Fragen auf-
tauchen oder MalRnahmen durchzufiihren sein, die Uber die Fach-
kunde oder die zeitlichen und technischen Méglichkeiten seiner Mit-
glieder hinausgehen.* 87

Die Schrifttumsdiskussion hat sich an der Hertie-Entscheidung orientiert®® und
sich nicht mit Aus- und Fortbildungspflichten, sondern mit den gesetzlichen
Mindestkenntnissen befasst. Die Erlauterungen dazu sind eher abstrakt. Die
Mitglieder des Aufsichtsrats missten Uber die Kenntnisse verfliigen, die zum
Verstandnis oder zur Beurteilung aller normalen Geschaftsvorgange erforder-
lich seien, nicht aber Uber Spezialkenntnisse. Sie missten im Stande sein, an
den Mafinahmen und Entscheidungen verantwortlich mitzuwirken, die das

37

38

Ahnlich auch die Empfehlung der EU-Kommission vom 15. Februar 2005 zu den Aufgaben von
nicht geschéftsfihrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern bodrsennotierter Gesellschaften sowie
zu den Ausschiussen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats, Ziffer 11.1: ,Der Verwaltungs-/Aufsichtsrat
sollte im Hinblick auf Struktur und Tatigkeitsfeld der Gesellschaft seine Idealbesetzung festlegen
und diese regelmaRig Uberprifen, um eine ausgewogene Verteilung fachlicher Kompetenzen zu
gewabhrleisten. Er sollte dafiir sorgen, dass seine Mitglieder in ihrer Gesamtheit Uber die zur ord-
nungsgemalen Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlichen Fachkenntnisse, Urteilsfahigkeiten
und Erfahrungen verfigen (Hervorh. d. Verf.).

Dreher, Die Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder, in: Festschrift Boujong, 1996, Seite 71, 75;
Drygala, in: Schmidt/Lutter, AktG, Kommentar, 2008, § 116 Rn. 7; Hoffmann-Becking, in: Minche-
ner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2007, § 30 Rn. 2a,
8§ 33 Rn. 61; Huffer, AktG, Kommentar, 9. Aufl. 2010, § 116 Rn. 2; Lutter/Krieger, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, Rn. 26; Schwark, Zum HaftungsmaRstab der Aufsichts-
ratsmitglieder einer AG, in: Festschrift Werner, 1984, Seite 841, 847 f.; E. Vetter, in: Marsch-
Barner/Schéafer, Handbuch bdrsennotierte AG, 2. Aufl. 2009, § 25 Rn. 2; aus dem neueren Schrift-
tum Rieder/Holzmann, Brennpunkte der Aufsichtsratsregulierung in Deutschland und den USA, AG
2010, 570, 573. Abweichend Modllers, Professionalisierung des Aufsichtsrats, ZIP 1995, 1725,
1733 f., der teilweise von deutlich geringeren Anforderungen als das Hertie-Urteils ausgeht.
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Gesetz dem Gesamtaufsichtrat zwingend zuweist. Zu den obligatorischen
Plenaraufgaben muisse sich jedes Ratsmitglied ein eigenes Bild verschaffen
und ein verantwortliches eigenes Urteil bilden kénnen.* Allein Semler®® hat
eine vergleichsweise ausfilhrliche und zum Teil als {berzogen kritisierte **
Liste von Gegenstanden benannt, die er fir Mindestanforderungen halt.

b) Neues Gesetzesverstandnis des Kodex

37  Der Kodexregelung liegt ein neues Gesetzesverstandnis zugrunde. Die Re-
gierungskommission geht davon aus, dass die Aufsichtsrate eine Pflicht zur
Aus- und Fortbildung haben. Sie missen sich fortbilden und sind darlber in
der Hauptversammlung Auskunft schuldig.

38  Die Diskussion im Schrifttum und in der Rechtsprechung wurde bisher mit
einem anderen Fokus und einer anderen Ausrichtung gefiihrt. Zum einen soll-
te vermieden werden, dass der Aufsichtsrat zu jeder Einzelfrage einen Sach-
verstandigen einschaltet. Es gehdre zum Gebot persoénlicher und eigenver-
antwortlicher Amtsausiibung, dass ein Aufsichtsratsmitglied die fir die Amts-
fuhrung erforderlichen Mindestkenntnisse und -fahigkeiten besitzt oder sich
diese Kenntnisse aneignet, so der Bundesgerichtshof in der Hertie-
Entscheidung. Zum anderen sollte im Haftungsprozess die Verteidigung mit
dem Argument limitiert werden, dass das Aufsichtsratsmitglied mangels ge-
nigender Fachkenntnis eine Fehlentwicklung oder -entscheidung nicht er-
kannt habe und ihm daher keine Pflichtverletzung vorzuwerfen sei. Die Ver-
teidigung ist unbeachtlich, wenn es dem Aufsichtsrat am gesetzlich vorausge-
setzten Grundwissen fehlte, ein Ausnahmefall, da die Situation ja in der Regel
nicht nur von einem Aufsichtsratsmitglied allein beurteilt wird. Die Aufsichtsra-
te waren dagegen bisher keine Rechenschaft schuldig, ob und wie sie sich
die fur die Amtsaustbung erforderlichen Grundkenntnisse verschafft haben.

%9 50 J. Semler, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 100 Rn. 77 f.; Schwark, Zum

HaftungsmaRstab der Aufsichtsratsmitglieder einer AG, in: Festschrift Werner, 1984, Seite 841,
844 ff.

40 3. semler, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 100 Rn. 76-84.

“L Hopt/Roth, in: GroRkommentar zum AktG, 4. Aufl., § 100 Rn. 22 ff. (Stand: 1.10.2005).
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Wie auch sollte dariiber Rechenschaft abgelegt werden? Das kann sich nun
andern.*?

C) Schlussfolgerung: Duale Struktur

Welche Entwicklung die Praxis und die rechtliche Diskussion zu Aus- und
Fortbildungspflichten vor dem Hintergrund der neuen Kodexregelungen im
Einzelnen nehmen wird, ist gegenwartig nicht sicher absehbar. Die Aufsichts-
rate mussen sich kiinftig aber sowohl individuell als auch als Organ mit dem
Thema Aus- und Fortbhildung starker befassen. Nach unserer Auffassung
spricht eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass sich eine Art duale Struk-
tur entwickeln wird:

(1) Sicherung der gesetzlich vorausgesetzten Grundkenntnis-
se in Eigenregie

Die in Schrifttum und Rechtsprechung vorausgesetzten Mindestkenntnisse
und -fahigkeiten werden sich die Aufsichtsratsmitglieder auch kunftig, soweit
erforderlich, in eigener Verantwortung und Regie aneignen. Wie oben bereits
ausgefiihrt®®, liegt es fern anzunehmen, dass ein Aufsichtsratsmitglied eine
auf die Sicherung der Grundkenntnisse gerichtete AusbildungsmaRnahme im
Aufsichtsrat anregt. Auch drfte eine Debatte in der Hauptversammlung, wa-
rum der Aufsichtsrat seine Unterstltzung fur die Aufsichtsratsmitglieder in der
Vermittlung der gesetzlich vorausgesetzten Grundkenntnisse sieht, kaum

wilnschenswert sein.

Die Rechtswissenschaft kann gegenwartig keinen abgeschlossenen Katalog
mit Themen benennen, die zu den rechtlichen Grundkenntnissen eines Auf-
sichtsratsmitglieds gehéren.** Auch der nachfolgende Katalog nimmt dies
nicht far sich in Anspruch. Er gibt lediglich eine Empfehlung und listet die
rechtlichen Themen auf, mit denen sich ein Aufsichtsratsmitglied nach unse-

42
43
a4

Dazu bereits Rn. 5.

Dazu bereits Rn. 13.

Vgl. J. Semler, in: Minchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 100 Rn. 76-84, einerseits
und Hopt/Roth, in: GroRkommentar zum AktG, 4. Aufl., 8 100 Rn. 22 ff. (Stand: 1.10.2005), ande-
rerseits.



42

Aufsichtsrat und Fortbildung |72l 245

rer Ansicht befassen sollte, um sich gegen den Vorwurf mangelnder Grund-
kenntnis abzusichern. Es kann sein, dass die Gerichte im Einzelfall hohere
Grundkenntnisse annehmen oder umgekehrt einzelne Gegenstande des Ka-
talogs nicht zu den Grundkenntnissen zahlen, Uber die jedes Aufsichtsrats-
mitglied verfigen muss. Zu den benannten Punkten sind nach unserer An-
sicht auch jeweils nur Grundkenntnisse vorauszusetzen.

D) Verfassung der Aktiengesellschaft

- Wesentliche Aufgaben und Zusténdigkeiten der Organe
- Organisation des Vorstands
- Kommunikation zwischen Vorstand und Aufsichtsrat

- Satzung der Gesellschaft / Geschéaftsordnung fir Vorstand und
Aufsichtsrat

- Deutscher Corporate Governance Kodex / Grundlagen der Ent-
sprechenserklarung zum Corporate Governance Kodex nach
8§ 161 AktG

2) Tatigkeit des Aufsichtsrats

- Zusammensetzung / Grundlagen der mitbestimmungsrechtli-
chen Verfassung des Unternehmens / Wahl von Aufsichtsrats-
mitgliedern / Amtszeit

- Grundzige des Verfahrens in den Sitzungen und Beschlussfas-
sung des Aufsichtsrats / Vorbesprechungen der Aktionarsvertre-
ter und der Arbeitnehmervertreter

- Grundlagen der Uberwachung durch den Aufsichtsrat / Bera-
tungstatigkeit des Aufsichtsrats

- Berichterstattung des Vorstands an den Aufsichtsrat / besonde-
re Uberwachungsinstrumente

- Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats

- Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern
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®3)

Grundziige der Vorstandsvergutung
Grundlagen des Risikomanagements in einer Aktiengesellschaft

Grundlagen der Rechnungslegung der Gesellschaft / Prifungs-
tatigkeit des Abschlussprifers / Prufung durch den Aufsichtrat /
Feststellung des Jahresabschlusses, Billigung des Konzernab-
schlusses

Grundlagen der Tatigkeit in den Ausschiissen

Stellung des Aufsichtsratsvorsitzenden und seines Stellvertre-
ters

Aufgaben des Aufsichtsrats im Zusammenhang mit der Haupt-
versammlung

Rechtsstellung der Aufsichtsratsmitglieder

Rechte und Pflichten der Mitglieder / Gleichheit und Unabhan-
gigkeit

Grundlagen zu Haftung und Sorgfaltspflichten von Vorstands-
und Aufsichtratsmitgliedern / D&O Versicherung

Personliche Voraussetzungen fur die Mitgliedschaft im Auf-
sichtsrat

Verschwiegenheitspflichten der Aufsichtsratsmitglieder

Vergutung und Aufwendungsersatz / Honorarvereinbarungen
mit Aufsichtsratsmitgliedern

Grundlagen der Behandlung von Interessenkonflikten
Grundlagen des Directors’ Dealing und des Insiderrechts

Amtsniederlegung

43 Erhohte Anforderungen sind nach Uberwiegender Auffassung fir den Auf-

sichtsratsvorsitzenden anzunehmen und fir Aufsichtsratsmitglieder, die zu-
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gleich Mitglied in einem Ausschuss sind.”> Uber besondere Kenntnisse muss
zweifellos auch der Finanzexperte im Priifungsausschuss verfiigen.*® Beson-
derheiten gelten schlieBlich fur Aufsichtsrate von Unternehmen, die in einem
regulierten Geschéaftsfeld tatig sind (etwa Banken und Versicherungen).*’

(2) Fortbildungsangebote des Aufsichtsrats

Die zweite Saule bilden die Unterstiitzungsmaflnahmen des Aufsichtsrats, die
inhaltlich im Wesentlichen auf die Unterrichtung Uber aktuelle Entwicklungen,
die Vermittlung von Schwerpunkt- und Spezialwissen und die Durchflihrung
unternehmensspezifischer Einflhrungsveranstaltungen ausgerichtet sein soll-
ten.*® Wie dargelegt, ist dem Aufsichtsrat bei der Beschlussfassung tber das
Angebot von UnterstiitzungsmafRnahmen aber ein weiter Ermessensspiel-
raum zuzubilligen.*®
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46
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Vgl. Habersack, in: Minchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2008, § 116 Rn. 26 f.; Hoffmann-
Becking, in Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktiengesellschaft, 3. Aufl.
2007, § 33 Rn. 61; Hopt/Roth, GroRkommentar zum AktG, 4. Aufl., § 100 Rn. 31 und § 116 Rn. 47
ff., 62 ff. (Stand: 1.10.2005) mit weiteren Nachweisen; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2008, Rn. 1008.

88 100 Absatz 5, 107 Absatz 4 AktG. Vgl. dazu etwa LG Munchen I, Urteil vom 5. November 2009,
Az. 5 HK O 15312/09, BB 2010, 885 (n. rkr.); van Laak, Handlungsbedarf bei Aufsichtsratswahlen
nach dem BilMoG, AG 2009, R248; Rieder/Holzmann, Brennpunkte der Aufsichtsratsregulierung in
Deutschland und den USA, AG 2010, 570, 573; Velte, Der unabhéngige Finanzexperte im Auf-
sichtsrat, AG 2010, R186.

Vgl. neuerdings § 36 Absatz 3 KWG, § 7a Absatz 4 VAG und dazu Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht, Merkblatt zur Kontrolle von Mitgliedern von Verwaltungs- und Aufsichtsor-
ganen gemal KWG und VAG vom 22. Februar 2010; Weber-Rey, Professionalisierung von Auf-
sichtsraten innerhalb und auf3erhalb des Finanzsektors, AG 2009, R353; fur Aufsichtsratsmitglie-
der von Kapitalanlagegesellschaften bestehen bereits seit langerem besondere fachliche Anforde-
rungen, § 6 Absatz 3 InvG.

Dazu bereits oben Rn. 21 ff.

Siehe oben Rn. 18.
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