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§ 1 Einfithrung und Gang der Untersuchung

Seit Inkrafitreten des neuen Umwandlungsrechts am 01.01.1995 ist es
immer wieder zu Unklarheiten in Bezug auf die rechtliche Stellung des
Aufsichtsrats beim Formwechsel von Gesellschaften gekommen. In
Literatur und Wissenschaft haben diese Unklarheiten bisher
verhdltnismiBig wenig Beachtung gefunden. Die Kldrung der
Rechtsfragen zur rechtlichen Behandlung des Aufsichtsrats beim
Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft soll Aufgabe dieser
Untersuchung sein.

A. Der Aufsichtsrat

Die Bedeutung und rechtliche Stellung des Aufsichtsrats im deutschen
Gesellschaftsrecht ist zuletzt mit Einflihrung des Gesetzes zur Kontrolle
und Transparenz im Unternchmensbereich (KonTraG) am 01.05.1998'
erheblich gestirkt worden. Durch dieses Gesetz hat der Gesetzgeber auf
die vielfiitige Kritik der Literatur und der Praxis an den gesetzlichen
Regelungen zum Aufsichtsrat im deutschen Gesellschaftsrecht reagiert.
Die Kritik und die entsprechenden Vorschlige zur Verbesserung der
Aufsichtsratstitigkeit im Vorfeld der Gesetzesinderung betrafen vor
allem die Besetzung der Aufsichtsrite, die Anzahl der
Aufsichtsratsmandate, die Zusammensetzung der Aufsichtsrite, die
Qualifikation  seiner  Mitglieder,” die  Sitzungsfrequenz, die

! Die Reform des Rechts des Aufsichtsrats g zum G b gramm von
der von CDU/CSU und FDP regierten 13. Leg;slaturpenode 1994 - 1998 zur
Entwicklung und zum Gesetzgebungsverfahren vgl. Deckert, NZG 1998, 710 ff.; aktuell
und ausfiibrlich zu den Auswirkungen des KonTraG und den neuen Anfordenmgen an
den Aufsich vgl. Fedd AG 2000, 385 ff.
2 V1. dazu auch zum aktuellen Recht die provozierende Anmerkung von Wagner in
NZG 1999, 1092, 1093, der die Voraussetzungen der Ubernahme eines
Aufsichtsratsmandats und die damit verbundene Verantwortung mit dem Erwerb eines
Fischereischeins in Vergleich stellt und heraushebt, da8 als Voraussﬂzung der
Mandatsiibernahme die Fahigkeit geniige, ,, lesen und g falls noch rechnen zu
konnen“ Ahnlich ironisch auch Gtz in AG 1995, 337 ﬂ' der die Kritik an der

1g der deutschen Aufsichtsrite mit der Bemerkung ,,Prominenz statt Effizienz*
zusammenfnm, grundsatzlich aber der Ansicht ist, dass dle Kontrolle der




Aufsichtsratsvergiitung, die Information des Aufsichtsrats, die
Zustimmungsvorbehalte und die mangelnden Einflussméglichkeiten des
Aufsichtsrats auf die Unternehmenspolitik? Tatsichlich war die
Gewihrleistung einer Kontroll- und Uberwachungsfunktion, § 111 Abs.
1 AktG, des Organs Aufsichtsrat nach friiherem Recht nicht immer
gegeben! Davon war indirekt auch die Effizienz  der
»mitbestimmungsrechtlichen* Regelungen des BetrVG 1952 und des
MitbestG betroffen.’ Die Forderung nach mehr Professionalitit der
Aufsichtsratsmitglieder® und der Gewihrleistung einer langfristig
angelegten Untermnehmensiiberwachung durch das Organ Aufsichtsrat

war weit verbreitet.”

In eine dhnliche Richtung tendierte auch eine in der Betriebswirtschaft
und der Jurisprudenz verbreitete Ansicht, nach der der Aufgaben- und
Funktionsbereich des Aufsichtsrats die Trias aus Uberwachung, Beratung
und Fiihrung umfasst® Die zunchmende Bedeutung der strategischen

Unternchmensfiithrung verstirke die Notwendigkeit der strategischen

Aktiengesellschaft auch schon vor Erlass des KonTraG gesetzlich weitgehend
zufriedenstellend geregelt war. Aktuell zur schlechten Kontrolle deutscher
Unternehmen Siiddeutsche Zeitung, vom 27.10.2000, S. 26; Auch die jiingsten
Firmenzusammenbriiche am Neuen Markt seit der zweiten Hilfte des Jahres 2000 sind
in diesem Zusammenhang zu sehen.

3 Die Kritisierung der gesetzlichen Regelungen zum Aufsichtsrat wurde schon 1987 von
Bleicher, Der Aufsichtsrat im Wandel geduBert, Zur Kritik vgl. im einzelnen Baums in
ZIP 1995, 11, 16-18; Deckert in ZIP 1996, 985 ff.; Gotz in AG 1995, 337 ff. mw.N.;
Kiibler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 1998, § 32 1II la.

4 Vgl. auch hinsichtlich einer Studie zur Berichterstattung der Aufsichtsrite zum
Umfang der Geschiiftsfithrungspriifung Theissen/Salzberger, DB 1997, 105 ff., die u.a.
zu folgendem Ergebnis kommt: ,,Von einem ehrlichen und substanticllen
Rechenschaftsbericht gegeniiber den Eigentiimern des Unternehmens kann keine Rede
sein. In DB 1994, 2145 ff. stellen Bea/Scheurer die These auf, die schweren
Unternehmenskrisen seit 1993 wie z.B. die Krise der Coop AG, der Siidmilch AG, der
Metallgesellschaft AG, der Balsam AG, Kldckner, der IBH und der Schneider AG,
hitten bei besseren Informationen und Kontrollmdglichkeiten des Aufsichtsrats
vermieden werden konnen, zu dieser Thematik auch Gotz, AG 1995, 337 ff;
Theissen/Salzberger, DB 1997, 105 ff., die eine umfassende empirische Analyse der
Berichterstattung der Aufsichtsrite der Jahre 1984 — 1994 erstellt haben.

3 Vgl dazu auch Deckert NZG 1998, 710, 712.

€ Dazu Lutter, NJW 1995, 1133 £.

7 Anstatt aller Bea/Scheurer, DB 1994, 2145 ff., die aber auch die
Aufsichtsratsmitglieder zur aktiven Ausiibung ihrer Titigkeit auffordern und klarstellen,
dass Aufsichtsratstitigkeit keine Bring- sondern eine Holschuld sei.

# Bea/Scheurer, DB 1994, 2145,

O



Uberwachung und einer begleitenden Beratung.’ Dieses Aufgabenprofil

des Aufsichtsrats miisse aufgrund der gesteigerten Herausforderungen an
die Geschifisfiihrungsorgane durch eine groBere Intensitit der
Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats gesichert werden.'’

Durch das KonTraG sind zwar im Ergebnis nicht alle Forderungen von
Literatur und Praxis erfiillt worden. Jedoch hat der Gesetzgeber in den
Neuregelungen v.a. der §§ 90 Abs. 1 Nr. 1, 100 Abs. 2 Satz 3, 110 Abs.
3, 111 Abs. 3 Satz 3, 170 Abs. 1, 2, 171 Abs. 1 Satz 2 AktG und § 319
Abs. 3 Nr. 6 HGB die Rechte und Kontrollpflichten des Aufsichtsrats
gestiirkt, Insbesondere aus der Norm des § 90 Abs. 1 Nr. 1 AktG wird im
Schrifttum eine starke Bedeutungszunahme des Aufsichtsrats im
Struktur- und  Unternehmensgefiige  der Aktiengesellschaﬁ"
lvarausgelesen.12 Kropff stellt sogar die These auf, durch
Zustimmungsvorbehalte und die Pflicht zur Stellungnahme des
Aufsichtsrats zur Unternechmensplanung kdnne auf lange Sicht eine
gemeinsame Feststellung der Unternehmensplanung durch Vorstand und
Aufsichtsrat denkbar sein.”> Gestiitzt wird diese These durch die
Regelung des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, nach der der Aufsichtsrat die

Vomahme bestimmter Geschifte an seine Zustimmung binden kann.

9 Bea/Scheurer, DB 1994, 2145, zur Beratungspflicht auch BGH-Urteil vom
25.03.1991, I1 ZR 188/89; BGHZ 85, 293, 300 (Hertie).

10 gcheffler, ZGR 1993, 63 fT,, der in diesem Aufsatz auch schr kritisch auf die weitere
Problematik des im d hen Gesellschaftsrecht geltenden dualen Sy
(Trennungsmodell) der Unternet fiihrung eingeht und dieses in Vergleich zum
angelsichsischen Board System stellt. Anders, und das duale System befiirwortend
Hommelhofi/Mattheus, AG 1998, 249, 251; im angelsichsischen Board System ist die
Fithrung des Unternehmens und die Kontrolle dieser Fiihrung in einem Organ — dem
Board — verkérpert. Darauf soll hier aber nicht weiter eingegangen werden, vgl. dazu
auch Hay, Einfiihrung in das amerikanische Recht, 4. Auflage,1995, S. 181 f.; Bleicher,
Der Aufsichtsrat im Wandel, S. 65; Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
4, Aktiengesellschaft, § 29 Rn 10; Zu dem Problem der aktiven Unternehmensplanung
durch den Aufsichtsrat auch schon Semier, ZGR 1983, 1 fT., insbesondere 16 ff.;
interessant und rechtsvergleichend die Ausfihrungen von Wagner, NZG 1999, 1092,
1094 zur Rechtslage in der Schweiz; in diesem Zusammenhang ansatzweise auch zum

uUs ikanischen und Schweizer Recht Deckert in NZG 1998, 710, 714.
" Diese wurde hier als im Hinblick auf Regel fiir den Aufsichtsrat bed dst
Rechtsform herausgehoben.

12 ygl, dazu Kropft, NZG 1999, 613 ff.
" ff, NZG 1999, 613, 618; dicse These kann natiirlich nur im Rahmen des im

d Gesellschaftsrecht geltenden Tr gsmodells gelten, nach dem der
Aufsichtsrat nicht zum Geschiftsfiihrungsorgan werden darf, § 111 Abs. 4 Satz | AktG.
14 Diese Regelung existierte allerdings schon vor ErlaB des KonTraG.
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