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Pflichten des Aufsichtsrats, 6. Aufl. 2014; Maier-Reimer/Flume, Rechtsschutz bei gesellschafts-
rechtlichen Strukturmafinahmen in der Aktiengesellschaft, KSzZW 01.2013, 30; Martens, Der
Aufsichtsrat im Konzern, ZHR 159 (1995), 567; Mutter, Unternehmerische Entscheidungen und
Haftung des Aufsichtsrats der Aktiengesellschaft, 1994; Nikoleyczik/Gubitz, Erwerb der
Dresdner-Bank durch die Commerzbank - Beteiligungserwerb kein , Holzmiiller”-Fall, NZG 2011,
91; Potthoff/Trescher/Theisen, Das Aufsichtsratsmitglied, 6. Aufl. 2003; Priester, Aktionidrsent-
scheid zum Unternehmenserwerb, AG 2011, 654; Jerczynski, Ungeschriebene Zustindigkeiten der
Hauptversammlung in der Aktiengesellschaft, 2009; Ramm, Die Position des Aufsichtsrats des
herrschenden Unternehmens im mehrstufigen Konzern, 2002; Scheffler, Die Uberwachungsauf-
gabe des Aufsichtsrats im Konzern, DB 1994, 793; M. Schmidt, Konzernsteuerung tiber Aufsichts-
rite, in FS Imhoff, 1998, S. 67; Uwe H. Schneider, Das Informationsrecht des Aufsichtsratsmit-
glieds einer Holding AG, in FS Kropff, 1997, S.271; Uwe H. Schneider, Der Aufsichtsrat des
herrschenden Unternehmens im Konzern, in FS Hadding, 2004, S. 621; Uwe H. Schneider, Die ak-
tienrechtliche Sonderpriiffung im Konzern, AG 2008, 305; Uwe H. Schneider, Investigative Maf3-
nahmen und Informationsweitergabe im konzernfreien Unternehmen und im Konzern, NZG
2010, 1201; Uwe H. Schneider, Konzerngriindung im faktischen GmbH-Konzern, GmbHR 2014,
113; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 1996; Semler/v. Schenck
(Hrsg.), Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 4. Aufl. 2013; Staake, Ungeschriebene
Hauptversammlungskompetenzen in borsennotierten und nicht bdrsennotierten Aktiengesell-
schaften, 2009; Theisen, Der Konzern im Umbruch, 1998; Timm, Die Aktiengesellschaft als Kon-
zernspitze, 1980; Wagner, Ungeschriebene Kompetenzen der Hauptversammlung, 2007; Wahlers,
Konzernbildungskontrolle durch die Hauptversammlung der Obergesellschaft, 1995.

Neben der internen Uberwachung der Geschiftstitigkeit der Holding durch deren ei-
genes Geschaftsfithrungsorgan (vgl. dazu oben v. Schenck Rz. 5.1 ff.) steht die externe
Uberwachung durch andere Organe und Dritte. Bei Holding-Rechtsformen mit einem
Pflicht-Aufsichtsrat tritt dessen Titigkeit als externer Uberwachungstriger in den
Vordergrund. Daneben stehen in Abhingigkeit von der Rechtsform mehr oder minder
stark ausgepriagte Uberwachungskompetenzen der Gesellschafter sowie die Titigkeit
des Abschlussprifers. Im Einzelfall konnen dartiber hinaus freiwillig gebildete Auf-
sichtsgremien der Holding (fakultativer Aufsichtsrat, Beirat u.A.) und staatliche Auf-
sichtsgremien (Finanzdienstleistungsaufsicht, Stiftungsaufsicht usw.) eine Rolle spie-
len. Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die Uberwachung durch den
Aufsichtsrat und durch die Gesellschafter einer Holding in der Rechtsform der AG
oder GmbH.

I. Uberwachung durch den Aufsichtsrat der Holding

1. Uberblick

Der Aufsichtsrat ist Pflichtorgan jeder Aktiengesellschaft (§ 95 AktG) sowie aller Ge-
sellschaften mbH, die der Mitbestimmung unterliegen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Drit-
telbG, § 1 MitbestG, §§ 1, 3 Abs. 1 Montan-MitbestG, § 3 Abs. 1 MitbestErgG), oder
Kapitalverwaltungsgesellschaften (§ 18 Abs. 2 Satz 1 KAGB) sind. Er besteht aus min-
destens drei Mitgliedern. Seine Grofle und Zusammensetzung bestimmt sich vor al-
lem danach, welche Form der Arbeitnehmermitbestimmung im Einzelfall anwendbar
ist (vgl. dazu nidher unten Wackerbarth Rz. 12.75 ff.). Soweit ein GmbH-Aufsichtsrat
nicht vorgeschrieben ist, kann er durch entsprechende Regelung der Satzung freiwil-
lig gebildet werden; seine Ausgestaltung richtet sich dann nach der Satzung und, so-
weit diese keine Regelung enthilt, weitgehend nach den Vorschriften des Aktien-
rechts (§ 52 Abs. 1 GmbHG).

Der Aufsichtsrat der AG ist zustindig fiir die Bestellung und Abberufung der Vor-
standsmitglieder und die Regelung der Anstellungsverhiltnisse (§ 84 AktG). Er hat die
Geschiftsfiithrung des Vorstands zu tiberwachen (§ 111 AktG); daneben stehen ihm im
Einzelfall Mitentscheidungsbefugnisse zu, namentlich bei Geschiftsfiihrungsmafinah-
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men des Vorstands, bei denen ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Aufsichts-
rats eingerichtet ist (§ 111 Abs.4 Satz2 AktG), bei der Feststellung des Jahres-
abschlusses und der Billigung des Konzernabschlusses (§§ 171, 172 AktG) sowie bei
der Ausiibung von Beteiligungsrechten in mitbestimmten Gesellschaften (§ 32 Mit-
bestG, § 15 MitbestErgG). Die Geschiftsfithrung obliegt demgegeniiber allein dem
Vorstand, der die Gesellschaft unter eigener Verantwortung leitet (§ 76 Abs. 1 AktG).
Dem Aufsichtsrat konnen Mafinahmen der Geschiftsfithrung nicht tbertragen wer-
den (§ 111 Abs. 1 Satz 4 AktG), und er besitzt dementsprechend hinsichtlich der Vor-
nahme von Geschiften weder ein Initiativ- noch ein Weisungsrecht gegeniiber dem
Vorstand!.

Fiir den Pflicht-Aufsichtsrat der GmbH gelten im Wesentlichen gleiche Grundsitze.
Auch er hat vor allem die Aufgabe, die Geschaftsfithrung zu iberwachen, wobei weit-
gehend die aktienrechtlichen Regelungen Anwendung finden (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
DrittelbG, § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG, § 3 Abs. 1
Satz 2 MitbestErgG, § 18 Abs. 2 Satz 3 KAGB). Ebenso wie bei der AG kénnen Zustim-
mungsvorbehalte zugunsten des Aufsichtsrats eingerichtet werden. Der GmbH-Auf-
sichtsrat ist jedoch nicht zustindig fiir die Feststellung des Jahresabschlusses, die allein
der Gesellschafterversammlung obliegt. Aulerdem hat ein GmbH-Aufsichtsrat nach
dem DrittelbG und dem KAGB nicht die Kompetenz zur Bestellung und Abberufung
der Geschiftsfithrer und zur Regelung der Anstellungsvertrige; diese Personalzustin-
digkeit haben nur die GmbH-Aufsichtsrite nach dem MitbestG und der Montan-Mit-
bestimmung. Die folgenden Ausfithrungen gehen von der Aktiengesellschaft aus, gel-
ten aber, soweit nichts anderes vermerkt ist, auch fiir den Pflicht-Aufsichtsrat einer
Holding-GmbHj; fiir den freiwillig gebildeten Aufsichtsrat einer GmbH gelten sie nur
insoweit, wie in der Satzung nichts abweichendes geregelt ist (§ 52 Abs. 1 GmbHG).

2. Gegenstand der Konzerniiberwachung

Gegenstand des Uberwachungsauftrags des Aufsichtsrats ist die , Geschiftsfiihrung”
(§ 111 Abs. 1 AktG) durch den Vorstand. Zu dieser Geschiftsfithrung gehort die Ver-
antwortung fiir die Leitung und Uberwachung der operativen Konzerngesellschaften
(vgl. oben Keller Rz. 4.16 ff. und v. Schenck Rz. 5.1 ff.), und gerade in einer Holding
liegt darin die eigentliche Aufgabe des Vorstands. Dementsprechend richtet sich der
Uberwachungsauftrag des Aufsichtsrats darauf, ob der Vorstand dieser Leitungs- und
Uberwachungsverantwortung fiir den Konzern gerecht wird2. Von einer derart kon-
zernweiten Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats geht auch das Gesetz aus, wenn
es die Berichtspflicht des Vorstands auch auf Tochter- und Gemeinschaftsunterneh-
men erstreckt (§ 90 Abs. 1 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AktG) und wenn es den Auf-
sichtsrat der Obergesellschaft verpflichtet, den Konzernabschluss und den Konzern-
lagebericht zu priifen und iiber die Billigung des Konzernabschlusses zu entscheiden
(§ 171 Abs. 1 und 2 AktG).

Der Uberwachungsauftrag des Aufsichtsrats, wie § 111 Abs. 1 AktG ihn versteht, er-
streckt sich nur auf die Unternehmensleitung durch den Vorstand. Dementsprechend
bleibt auch die Uberwachungstitigkeit des Aufsichtsrats der Holding auf den Hol-
ding-Vorstand beschrinkt. Der Aufsichtsrat hat nicht die Organe der nachgeordneten

1 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz.62; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 11 und 51.

2 Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 18; Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 15; Lut-
ter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz.142; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 30; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesell-
schaft, Rz.381f.; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S.238 ff.; Hommelhoff, ZGR
1996, 144 (149).

Krieger | 221

7.4

7.5

7.6



7.7

7.8

§ 7 Uberwachung durch den Aufsichtsrat und die Gesellschafter der Holding

Konzernunternehmen und deren Geschiftsfiihrung zu tiberwachen!. Deren Leitung
und Uberwachung ist Sache des Holding-Vorstands; der Holding-Aufsichtsrat hat si-
cherzustellen, dass der Vorstand seiner Leitungs- und Aufsichtsfunktion gegeniiber
den Tochtergesellschaften und deren Organen ordnungsgemifl nachkommt. Im Rah-
men dieses Uberwachungsauftrags kann es zwar notig werden, dass sich der Auf-
sichtsrat im Einzelfall auch mit Geschaftsfihrungshandlungen der Leitungsorgane
von Tochtergesellschaften zu befassen hat (vgl. Rz. 7.9). Aber das muss (und darf) er
nur, soweit es notig ist, um die ordnungsgemaifle Wahrnehmung der konzernleiten-
den Fithrungsaufgaben sicherzustellen, nicht hingegen zum Zwecke einer eigenstin-
digen Uberwachung der Tochter-Geschiftsfithrung.

Der Aufsichtsrat hat die geschiftsfithrende Titigkeit des Vorstands nicht in allen Ein-
zelheiten zu iiberwachen. Ein so weitgehender Uberwachungsauftrag wire vom Auf-
sichtsrat nicht zu erfiillen und wiirde im Aktienrecht auch mit der Leitungsautonomie
des Vorstands (§ 76 Abs. 1 AktG) kollidieren. Die Uberwachung ist deshalb auf die
Schwerpunkte der Leitungstitigkeit beschrinkt, d.h. auf die Ausiibung der eigentli-
chen Fithrungsfunktionen und auf wesentliche Einzelmafinahmen?; auch der Holding-
Aufsichtsrat hat sich bei seiner Uberwachung auf die in der Holding zu erledigenden
Fiihrungsaufgaben zu beschrinken. Welchen Umfang diese haben, ist von Fall zu Fall
unterschiedlich und davon abhingig, inwieweit aufgrund der Besonderheiten des
Einzelfalls zentral oder dezentral gefithrt wird3. Es gibt aber ein Mindestmaf} echter
Fiihrungsentscheidungen, die vom Holding-Vorstand wahrgenommen und dement-
sprechend vom Holding-Aufsichtsrat iiberwacht werden miissen. Dazu zihlt die Be-
triebswirtschaftslehre solche Entscheidungen, die fiir den Bestand des Konzerns und
seine Vermogens-, Ertrags- und Finanzlage von wesentlicher Bedeutung sind oder die
Kenntnis des Gesamtzusammenhangs des Konzerns voraussetzen®. Als Einzelbereiche
genannt werden dabei die Festlegung der Unternehmenspolitik, der Konzernziele und
-strategien, der Konzernstruktur und -organisation, die Zuteilung von Ressourcen, die
Koordination der Konzernunternehmen, die Uberwachung der Geschifts- und Ergeb-
nisentwicklung hinsichtlich der vorgegebenen Ziele, die Besetzung wichtiger Fiih-
rungsfunktionen und die Mitentscheidung iiber Mafinahmen von wesentlicher Bedeu-
tung?.

Konkretisiert wird der Gegenstand der Uberwachung vor allem durch die in § 90
Abs. 1 AktG geregelten Berichtspflichten des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat
sowie durch die Pflicht zur Vorlage von Jahresabschluss und Konzernabschluss. Was
dem Aufsichtsrat zu berichten ist, ist zugleich Gegenstand seiner Uberwachungs-
tatigkeit. Diese hat sich also insbesondere auf die beabsichtigte Geschiftspolitik und
andere grundsitzliche Fragen der kiinftigen Geschiftsfithrung des Unternehmensver-
bundes, auf seine Rentabilitit, den Gang der Geschifte und die Lage des Verbundes
zu erstrecken. Einzelne Geschifte bediirfen einer Priifung durch den Aufsichtsrat nur,

—_

Koppensteiner in KoélnKomm/AktG, Vorb. §291 AktG Rz.73; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 30; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats, Rz. 142, 144; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 401;
Hommelhoff, ZGR 1996, 144 (150); eingechend Ramm, Die Position des Aufsichtsrats des herr-
schenden Unternehmens im mehrstufigen Konzern, S. 116 ff.

2 Koch in Huffer, § 111 AktG Rz. 2 f.; Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 Rz. 18 ff.; Lutter/
Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz.65; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 27.

3 Niher zu den Umstinden, von denen Intensitit und Umfang der Konzernfithrung abhingig sein

konnen, Scheffler, DB 1994, 793 (796).

Niher Scheffler, Konzernmanagement, 1992, S. 37 ff.; Scheffler, DB 1994, 793 (796).

Scheffler, Konzernmanagement 1992, S. 38 f.; Potthoff/Trescher/Theisen, Das Aufsichtsratsmit-

glied, Rz. 515; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 11 ff.; s. auch oben

Keller Rz. 4.27.
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wenn sie von erheblicher Bedeutung fiir die Rentabilitit oder Liquiditit der Holding
oder des Verbundes sein kénnen oder wenn es sich um geschiftliche Vorginge han-
delt, die aus anderen Griinden fiir die Holding oder den Verbund von wesentlicher Be-
deutung sind!. Das gilt auch fir den Aufsichtsrat einer GmbH, auch wenn dort die
Berichtsregeln des § 90 AktG nur eingeschriankt gelten (vgl. unten Rz. 7.21).

Ein deutlich engeres Uberwachungskonzept wird demgegeniiber von Hommelhoff be-
farwortet2. Nach seiner Ansicht findet im Konzern eine arbeitsteilige oder vernetzte
Aufsichtsratsiiberwachung statt. Der Aufsichtsrat der Konzernspitze konne sich fiir
den Regelfall darauf verlassen, dass das Geschehen in den Tochtergesellschaften von
den dort gebildeten Aufsichtsriten hinreichend tiberwacht werde. Der Aufsichtsrat der
Obergesellschaft miisse nur dafiir sorgen, dass ihm der Konzernvorstand tiber die Tétig-
keit der Tochteraufsichtsrite berichte, und der Konzernvorstand miisse sich tber eige-
ne Mandate in Tochteraufsichtsriten tiber deren Titigkeit informieren. Nach dieser
Auffassung braucht der Aufsichtsrat der Mutter die Titigkeit der Tochtergesellschaft
selbst dann nicht weiterzuverfolgen, wenn es sich dabei um fiir die Konzernspitze we-
sentliche Vorginge handelt3. Den gesetzlichen Regelungen insbesondere des § 90
Abs. 1 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AktG sowie des § 171 AktG liegt jedoch die Vorstel-
lung einer eigenen Uberwachungspﬂlcht des Konzernaufsichtsrats zugrunde. Das Kon-
zept der vernetzten Uberwachung griffe auch zu kurz, weil der Aufsichtsrat der Oberge-
sellschaft einen anderen Uberwachungsmafstab (Unternehmensinteresse der Holding
statt Unternehmensinteresse der Tochter) und einen anderen Uberwachungsgegen-
stand (Konzernleitung des Holding-Vorstands statt Unternehmensleitung des Tochter-
Vorstands) hat*. Die , Vernetzung” oder , Arbeitsteilung” kann deshalb nicht darin be-
stehen, dass der Holding-Aufsichtsrat sich bei seiner eigenen Uberwachungsaufgabe
auf die Tochter-Aufsichtsrite verlisst. Vielmehr besteht die vom Gesetz vorgegebene
Arbeitsteilung darin, dass Holding- und Tochter-Aufsichtsrite von vornherein unter-
schiedliche Uberwachungsaufgaben haben. Mit dem Geschehen in den Toéchtern muss
sich der Holding-Aufsichtsrat ohnehin — im Rahmen der Kontrolle des Holding-Vor-
stands — nur insoweit befassen, als dieses erhebliche Auswirkungen auf den Konzern
hat; insoweit aber kann er sich nicht einfach auf den Tochter-Aufsichtsrat verlassen®.
Allerdings wird man annehmen koénnen, dass die Aufsichtsratskontrolle auf Holding-
Ebene fir Konzernbereiche mit eigenem Aufsichtsrat weniger Intensitit verlangt als
fir andere Bereiche®.

3. Information des Aufsichtsrats
a) Uberblick

Damit der Aufsichtsrat ilberwachen kann, muss er informiert sein. Seine Informatio-
nen erhilt er in der Aktiengesellschaft vor allen Dingen durch Berichte, die der Vor-

1 Vgl. zum Ganzen Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 65, 143; Ha-
bersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 22; Semler, Leitung und Uberwachung der Ak-
tiengesellschaft, Rz. 103 ff.; Hiiffer, ZGR 1980, 320 (335).

2 Hommelhoff, ZGR 1996, 144 (149 ff.); zustimmend Potthoff/Trescher/Theisen, Das Aufsichts-
ratsmitglied, Rz. 547 f.; mit Einschrinkungen auch Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichts-
rite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 173 ff.

3 So ausdriicklich Hommelhoff, ZGR 1996, 144 (156).

4 Ausfihrlich Loébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S.244 ff.; hinsichtlich des unter-
schiedlichen Uberwachungsmaf3stabs zustimmend auch Kohlenbach, Das Verhiltnis der Auf-
sichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 178 ff.

5 Insoweit zustimmend auch Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesell-
schaftskonzern, S. 192 f.

6 Ahnlich Martens, ZHR 159 (1995), 567 (568), der eine geringere Uberwachungsintensitit fiir
Konzernbereiche mit einem vom Konzernvorstand weitgehend unabhingigen Kontrollsystem
befiirwortet; a.A. wohl Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 243 ff. mit Fn. 32.
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stand ihm in regelmifligen Abstidnden (§ 90 Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG), aus wichtigen
Anlissen (§ 90 Abs. 1 Satz 3 AktG) sowie auf Verlangen des Aufsichtsrats oder einzel-
ner Aufsichtsratsmitglieder (§ 90 Abs. 3 AktG) zu erstatten hat. Hinzu kommen Vor-
lageberichte aufgrund von Zustimmungsvorbehalten gem. § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG
(vgl. unten Rz. 7.42 ff.) sowie der Jahres- und Konzernabschluss mit dem Lagebericht
und Konzernlagebericht jeweils nebst dem zugehorigen Priifungsbericht des Ab-
schlusspriifers. Uberdies hat der Aufsichtsrat die Méglichkeit, simtliche Unterlagen
der Gesellschaft einzusehen und zu prifen (§ 111 Abs. 2 AktG). Im Recht der GmbH
gilt das aktienrechtliche Berichtssystem nur teilweise. Hier muss der Aufsichtsrat
stiarker durch eigene Initiative fiir den Erhalt der notigen Informationen sorgen; vgl.
unten Rz. 7.21.

b) Berichte an den Aufsichtsrat
aa) Allgemeines

§ 90 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 AktG regeln in ihren Nr. 1 bis 4 die vom Vorstand in regel-
mifligen Abstinden zu erstattenden Berichte. Die Vorschrift geht zunichst von einer
Berichterstattung iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft aus. Zugleich hebt § 90
Abs. 1 Satz 2 AktG jedoch hervor, dass der Bericht in einem Konzern auch auf Toch-
terunternehmen und auf Gemeinschaftsunternehmen einzugehen hat. Zusitzlich
stellt das Gesetz klar, dass wichtiger Anlass fiir einen Sonderbericht auch ein ge-
schiftlicher Vorgang bei einem verbundenen Unternehmen sein kann (§ 90 Abs. 1
Satz 3 AktG) und sich das Recht, zusitzliche Berichte vom Vorstand zu verlangen,
auch auf geschiftliche Vorginge bei verbundenen Unternehmen bezieht (§ 90 Abs. 3
Satz 1 AktG), sofern diese auf die Lage der Gesellschaft von erheblichem Einfluss sein
koénnen. Damit tragt das Gesetz den Besonderheiten des Konzerns Rechnung. Wenn
der Vorstand der Gesellschaft einen Konzern fiihrt und sich damit die Uberwachungs-
tatigkeit des Aufsichtsrats auf die Konzernfithrung durch den Vorstand zu erstrecken
hat, muss der Vorstand seinen Aufsichtsrat tiber den Konzern nach den gleichen Re-
geln und in der gleichen Weise informieren wie tiber die Gesellschaft. Wo die Ge-
schiftsfihrung des Vorstands Konzerngeschiftsfiithrung ist, muss auch die Bericht-
erstattung Konzernberichterstattung sein!. Dabei macht es keinen wesentlichen
Unterschied, ob die Tochtergesellschaften mit der Holding durch Beherrschungs- und
Gewinnabfithrungsvertrige (oder gar durch Eingliederung) verbunden sind oder nur
im Rahmen eines faktischen Konzerns gefithrt werden?.

Die Berichtsanspriiche des Holding-Aufsichtsrats richten sich ausschlie8lich gegen
den Holding-Vorstand. So wenig der Aufsichtsrat der Holding die Geschiftsfithrungs-
organe von Tochtergesellschaften zu tiberwachen hat, so wenig hat er unmittelbare
Informationsrechte gegen diese. Der Aufsichtsrat der Obergesellschaft ist im Regel-

Spindler in MiinchKomm/AktG, § 90 AktG Rz. 22; Grigoleit/Tomasic in Grigoleit, § 90 AktG
Rz. 12; Krieger/Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, § 90 AktG Rz.32; Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 228 ff.; Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichts-
rite im Konzern, S. 102 ff.; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 267 ff.; Semler, Lei-
tung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 403 ff.; Lutter, Information und Vertraulich-
keit im Aufsichtsrat, Rz.148ff; enger Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, §90 AktG
Rz.41f.,; Koch in Hiiffer, § 90 AktG Rz. 7a; Barzen/Kampf, BB 2011, 3011 ff., die die Bericht-
spflicht auf solche Konzerndaten beschrinken, die auf die Angelegenheiten der herrschenden
Gesellschaft erheblichen Einfluss haben kénnen.
2 Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (334); Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats, Rz. 231; Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Konzern, S. 143; Lob-
be, Unternehmenskontrolle im Konzern, S.271, der nur Finanzbeteiligungen ausklammern
will.

—
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fall auch nicht berechtigt, sich mit Informationswiinschen unmittelbar an Tochterge-
sellschaften zu wenden. Insoweit miissen fur die Direktbefreiung von Organmitglie-
dern der Tochter die gleichen Schranken gelten wie fir die Einholung direkter Infor-
mationen bei Mitarbeitern der Gesellschaft selbst: Der Aufsichtsrat hat die
Leitungsautonomie des Vorstands (§ 76 AktG) zu wahren. Geht es um die Klirung
von Vorwiirfen, einschliefilich des Vorwurfs unvollstindiger oder unzutreffender Be-
richterstattung, kann der Aufsichtsrat ausnahmsweise die Geschéftsfiihrungsorgane
von Tochtergesellschaften um Direktinformationen bitten, geht es hingegen um Fra-
gen der Geschiftsfithrung, ist der Aufsichtsrat nicht berechtigt, am Vorstand vorbei
zu handeln, sondern darauf verwiesen, diesen um die Beschaffung der Information
oder um sein Einverstindnis mit einer unmittelbaren Kontaktaufnahme zu bitten!.
Mit Einverstindnis des Vorstands der Holding ist es hingegen zulissig, dass der Auf-
sichtsrat Informationen unmittelbar bei Geschiftsfithrungsorganen der Tochterge-
sellschaften einholt?; insbesondere ist es verbreitet und zweckmiflig, dass der Auf-
sichtsrat in Abstimmung mit dem Vorstand der Holding in gewissen zeitlichen
Abstinden die Geschiftsfihrungsorgane der Tochter bittet, an einer Aufsichtsratssit-
zung der Holding teilzunehmen und dort selbst tiber ihren Bereich zu informieren. Ei-
ne Verpflichtung des Vorstands der Holding, seinem Aufsichtsrat die unmittelbare In-
formationserhebung bei Tochtergesellschaften zu gestatten, besteht nicht3. Zur
Moglichkeit des Aufsichtsrats, tiber die Festlegung von Priifungsschwerpunkten bei
der Konzernabschlusspriifung Informationen unmittelbar bei Tochtergesellschaften
zu erheben, vgl. unten Rz. 7.28.

bb) Berichtspflichten

Der Vorstand einer Aktiengesellschaft hat den Aufsichtsrat durch die sog. Quartals-
berichte mindestens vierteljidhrlich iber den Gang der Geschifte, insbesondere den
Umsatz und die Lage der Gesellschaft, zu informieren (§ 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 2
Nr. 3 AktG). Bei der Darstellung des Gangs der Geschiifte steht der Umsatz im Vor-
dergrund. Dieser ist sowohl fiir den Gesamtkonzern als auch seine wesentlichen Be-
reiche anzugeben und sowohl den Zahlen der Vergleichsperioden des Vorjahres als
auch den Zahlen der Planung gegentiberzustellen. Positive und negative Abweichun-
gen gegentiiber Vergleichsperioden und Plidnen sind zu erldutern. Die Berichterstat-
tung tber die Lage verlangt eine Darstellung der aktuellen Ergebnissituation, aber
auch Angaben zur Liquidititslage und zum Personalstand. Auch diese Zahlen sind
wieder in einen Perioden- und Planungsvergleich zu stellen und durch verbale Aus-
fuhrungen zu den wesentlichen Entwicklungen im Berichtszeitraum und den Ursa-
chen fiir Abweichungen zum Vorjahr und zur Planung zu ergidnzen*. All diese Anga-
ben sind fiir die gesamte Gruppe zu machen und in einer Form aufzubereiten, dass
die Entwicklung des Konzerns durchsichtig wird. Wie die Berichte im Einzelnen aus-

1 Vgl. Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 124 f.;
Brandi, ZIP 2000, 173 (175 f.); Méllers, ZIP 1995, 1728. Zur Direktbefragung von Mitarbeitern
der Gesellschaft vgl. Mertens/Cahn in KélnKomm/AktG, § 90 AktG Rz. 52; Spindler in Miinch-
Komm/AktG, § 90 AktG Rz. 38; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
Rz. 246 ff.

2 Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 125; Scheffler,
DB 1994, 797.

3 A.A. Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 125, der
eine solche Verpflichtung aus der Pflicht zur vertrauensvollen Zusammenarbeit herleiten
will.

4 Niher Koch in Hiiffer, § 90 AktG Rz. 6; Spindler in MiinchKomm/AktG, § 90 AktG Rz. 27; Mer-
tens/Cahn in KolnKomm/AktG, § 90 AktG Rz. 31 ff.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats, Rz. 193 ff., 231; Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 281 f.
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zugestalten sind, lisst sich nicht allgemein sagen, sondern hingt von den individuel-
len Besonderheiten des Konzerns ab. Im Kern gilt fiir die Berichte des Vorstands an
den Aufsichtsrat nichts anderes als fiir die Berichte des Controllings an den Vorstand:
Notig ist ein konsolidierter Bericht!, der den gesamten Konzern umfasst, die wesent-
lichen Unternehmensbereiche gesondert darstellt und in standardisierter Form vor-
gelegt wird, damit die Berichte untereinander vergleichbar sind. Von ihrem Grundras-
ter konnen die Berichte ebenso angelegt sein wie die Controllingberichte, nur dass es
im Allgemeinen nicht des gleichen Detailreichtums bedarf, wie man ihn in Control-
ling-Berichten iiblicherweise findet.

Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat weiterhin tber die beabsichtigte Geschiftspolitik
und andere grundsitzliche Fragen der Unternehmensplanung zu berichten (§90
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG); dieser Bericht ist mindestens einmal jihrlich zu erstatten,
sofern nicht Anderungen der Lage oder neue Fragen eine unverziigliche Berichterstat-
tung gebieten (§ 90 Abs.2 Nr. 1 AktG). Bei dieser Berichterstattung geht es darum,
den Aufsichtsrat zu Beginn des Geschiftsjahres mit der Unternehmens- und Konzern-
planung bekannt zu machen. Damit sind nach dem Wortlaut des Gesetzes insbeson-
dere die Finanz-, Investitions- und Personalplanung, daneben aber auch andere im
Konzern erstellte Planungen, insbesondere die Ergebnisplanung, angesprochen, die
fir den Konzern in seiner Gesamtheit wie auch fiir seine wesentlichen Bereiche dar-
zulegen sind?. Es geht also nicht nur darum, den Aufsichtsrat in die eigenen Pla-
nungsentscheidungen der Holding einzubeziehen, sondern der Aufsichtsrat ist mit
der Planung auch insoweit zu befassen, als diese nicht konzernweit durch die Hol-
ding erarbeitet, sondern den abhingigen Konzernunternehmen tberlassen wird.

Der Vorstand hat dem Aufsichtsrat tiberdies den Jahresabschluss und den Konzern-
abschluss, den Lagebericht sowie den Konzernlagebericht mit den Priifungsberichten
des Abschluss- bzw. Konzernabschlusspriifers unverziiglich vorzulegen (§ 170 Abs. 1
AktG)3. Ergidnzend dazu hat er jahrlich zur Bilanzsitzung iiber die Rentabilitit der Ge-
sellschaft, insbesondere die Rentabilitit des Eigenkapitals, zu berichten (§ 90 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 AktG). Auch dieser Bericht hat — jeweils in Gegenuberstel-
lung zum Vorjahr und zur Planung - die Ertragskraft des Konzerns insgesamt und
seiner wesentlichen Geschiftsbereiche darzustellen und dem Aufsichtsrat die ent-
sprechenden Rentabilititskennziffern — neben der vom Gesetz erwihnten Eigenkapi-
talrendite insbesondere also auch die Umsatzrendite, den Cash-flow und den return
on investment — darzustellen*.

Des Weiteren hat der Vorstand dem Aufsichtsrat tiber Geschifte zu berichten, die fir
die Rentabilitat oder Liquiditit von erheblicher Bedeutung sein konnen; die Bericht-
erstattung hat moglichst so rechtzeitig zu erfolgen, dass der Aufsichtsrat vor dem Ge-
schift Gelegenheit zur Stellungnahme hat (§90 Abs. 1 Satz 1 Nr.4, Abs.2 Nr.4
ALktG). Das konnen Geschifte der Holding (z.B. eine bedeutende Beteiligungsakquisi-
tion oder -veriuflerung), aber auch Geschifte von Konzernunternehmen sein, sofern
diese nicht nur aus der Sicht des einzelnen Konzernunternehmens, sondern aus der
Sicht des Gesamtkonzerns entsprechende Bedeutung haben. Das beurteilt sich nach

1 Dazu eingehend Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 272 ff.

2 Niher Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 198 ff., 237; Lébbe, Un-
ternehmenskontrolle im Konzern, S. 280 f.; zur Planung im Konzern vgl. nidher Scheffler, Kon-
zernmanagement, 1992, S. 101 ff.; Lutter in FS Albach, S. 345 (357 £.).

3 Zur Priifung durch den Aufsichtsrat vgl. niher unten Rz. 7.36.

4 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 204 und 237; L6bbe, Unter-
nehmenskontrolle im Konzern, S. 281.
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den Auswirkungen auf die Titigkeit des Gesamtkonzerns und den Risiken fiir dessen
Liquiditits- und Ertragslage!.

Dartiber hinaus hat der Vorstand aus sonstigen wichtigen Anlissen unverziiglich an
den Aufsichtsratsvorsitzenden zu berichten (§ 90 Abs. 1 Satz 3 AktG), der seinerseits
spétestens in der nichsten Aufsichtsratssitzung die tibrigen Mitglieder zu informie-
ren hat (§ 90 Abs. 5 Satz 3 AktG). Hierzu stellt das Gesetz selbst klar, dass als wichti-
ger Anlass auch geschiftliche Vorginge bei verbundenen Unternehmen anzusehen
sind, sofern sie auf die Lage der Holding von erheblichem Einfluss sein konnen. In
Abgrenzung zu den wichtigen Geschiften sind hiermit insbesondere die negativen Er-
eignisse gemeint, wie behordliche Eingriffe, drohende Arbeitskimpfe, Betriebsstorun-
gen, wesentliche Rechtsstreitigkeiten, Angriffe in der Offentlichkeit usw. Dabei ist
es ohne Bedeutung, ob diese Ereignisse unmittelbar bei der Holding oder bei einer ih-
rer Tochter auftreten. Entscheidend ist allein, dass sie aus der Sicht der Konzernspit-
ze in Relation zu der Situation des Gesamtkonzerns von entsprechender Bedeutung
sind?.

Einen sog. Vorlagebericht hat der Vorstand zu erstatten, wenn er einen bestimmten
Beschluss des Aufsichtsrats erstrebt. Neben der Vorlage des Jahres- und Konzern-
abschlusses (§ 170 Abs. 1 AktG) sowie des Abhingigkeitsberichts (§ 312 AktG)? geho-
ren hierher die Vorginge, bei denen Mafinahmen des Vorstands der Zustimmung des
Aufsichtsrats bediirfen. Neben einer Reihe von Entscheidungen, die kraft Gesetzes
an die Mitwirkung des Aufsichtsrats gebunden sind (z.B. §§ 59 Abs. 3, 89, 114, 115,
202 Abs. 3 Satz 2, 308 Abs. 3 Satz 2 AktG, § 32 MitbestG, § 15 MitbestErgG), spielen
hier vor allem durch Satzung oder Aufsichtsratsbeschluss angeordnete Zustimmungs-
vorbehalte des Aufsichtsrats gem. § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG eine Rolle. Solche Zu-
stimmungsvorbehalte kénnen auch die Durchfiihrung von Mafinahmen bei Tochter-
gesellschaften betreffen (niher unten Rz.7.44f.). Damit der Aufsichtsrat seiner
Mitwirkungsverantwortung nachkommen kann, bedarf es in diesen Fillen eines Vor-
lageberichts, der die in Rede stehende Mafinahme mit ihren Chancen und Risiken fiir
die Unternehmensgruppe und ihren Auswirkungen auf deren Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage* im Einzelnen schildert.

SchlieBBlich konnen der Aufsichtsrat und einzelne seiner Mitglieder jederzeit vom
Vorstand einen Bericht tiber Angelegenheiten der Gesellschaft an den Gesamtauf-
sichtsrat verlangen (§ 90 Abs. 3 AktG). Auch hierzu stellt das Gesetz ausdriicklich
klar, dass sich dieser Berichtsanspruch sowohl auf die rechtlichen und geschiftlichen
Beziehungen der Holding zu ihren verbundenen Unternehmen als auch auf geschiftli-
che Vorginge bei den verbundenen Unternehmen erstreckt, sofern diese auf die Lage
der Holding von erheblichem Einfluss sein konnen. Der Aufsichtsrat kann auf diese
Weise jeden geschiftlichen Vorgang im Konzern aufgreifen, auch hier allerdings vo-
rausgesetzt, dass es sich um einen Vorgang von entsprechender Bedeutung handelt.
Mit Angelegenheiten, die aus der Sicht des Gesamtkonzerns von untergeordneter Be-
deutung sind, hat sich der Aufsichtsrat nicht zu befassen.

Ziff. 3.4 Abs. 3 Satz 1 des Deutschen Corporate Governance Kodex empfiehlt fiir bor-
sennotierte Aktiengesellschaften, dass der Aufsichtsrat die Informations- und Be-

—

Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 208 und 238; Lébbe, Unter-
nehmenskontrolle im Konzern, S. 282 ff.
Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 209 und 238; Lébbe, Unter-
nehmenskontrolle im Konzern, S. 284 ff.
3 Vgl. hierzu etwa Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz.216 ff.,
239.
4 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 220 f. und 239; Lébbe, Unter-
nehmenskontrolle im Konzern, S. 286 f.
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richtspflichten des Vorstands in einer Informationsordnung niher festlegt. Diese
kann auf die gesetzlichen Berichtsregeln aufbauen, nihere Konkretisierungen tiber In-
halt und Gestaltung der Berichte treffen, dariiber hinaus die gesetzlichen Bericht-
spflichten aber auch erweitern?.

Im Recht der GmbH gelten die Berichtsregeln des § 90 AktG nur eingeschrinkt. Wih-
rend die Montan-Mitbestimmungsgesetze § 90 AktG insgesamt fiir anwendbar erkli-
ren (§ 3 Abs. 2 Montan-MitbestG, §§ 1 und 3 MitbestErgG), findet in Gesellschaften,
die der Drittelmitbestimmung nach dem DrittelbG oder der parititischen Mitbestim-
mung nach dem MitbestG unterliegen, lediglich § 90 Abs. 3 AktG entsprechende An-
wendung, der dem Aufsichtsrat und den einzelnen Mitgliedern das Recht gibt, vom
Vorstand jederzeit einen Bericht zu verlangen; die Vorschriften tiber die Regelbericht-
erstattung und die Berichterstattung aus wichtigen Anlissen in § 90 Abs. 1 und 2
ALktG sind hingegen nicht entsprechend anwendbar (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 DrittelbG,
§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG). Gleiches gilt fiir externe Kapitalverwaltungsgesellschaf-
ten (§18 Abs.2 Satz3 KAGB) und fiir den fakultativen Aufsichtsrat nach §52
GmbHG. Das bedeutet jedoch nicht, dass in diesen Gesellschaften eine regelmifiige
Berichterstattung nicht erforderlich wire. Sachgerechte Uberwachung setzt regel-
mifige und umfassende Informationen voraus. Daraus folgt zugleich die Verpflich-
tung des Aufsichtsrats, sich von der Geschiftsfithrung regelmiflig Bericht erstatten
zu lassen?. Es ist deshalb jedem GmbH-Aufsichtsrat dringend zu empfehlen, gestiitzt
auf § 90 Abs. 3 AktG ein generelles Berichtsverlangen zu formulieren und darauf ba-
sierend eine allgemeine Informationsordnung zu erlassen, die sich an dem System
des § 90 Abs. 1 Satz 2 AktG orientiert3.

cc) Gestaltung der Berichte

Die Berichte miissen den Grundsitzen einer gewissenhaften und getreuen Rechen-
schaft entsprechen (§ 90 Abs. 4 Satz 1 AktG). Dazu gehort, dass sie inhaltlich voll-
stindig und richtig und in leicht verstindlicher und informativer Form gestaltet
sind*. Die Berichte sind — mit Ausnahme des dem Aufsichtsratsvorsitzenden aus
wichtigem Anlass zu erstattenden Berichts nach § 90 Abs. 1 Satz 3 AktG - i.d.R. in
Textform, d.h. schriftlich oder in elektronischer Form, zu erstatten (§ 90 Abs. 4 Satz 2
AktG). Eine rein miindliche Berichterstattung kommt daher nur ausnahmsweise in
Fillen besonderer Eilbediirftigkeit und wohl auch bei besonderer Geheimhaltungs-
bedurftigkeit in Frage, der im Kern schriftliche Bericht kann jedoch miindlich erginzt
und vertieft werden®. Die Berichte sind moglichst rechtzeitig zu erstatten (§ 90 Abs. 4
Satz 2 AktG), so dass die Mitglieder des Aufsichtsrats angemessene Zeit zur Ver-

—_

Niher dazu Lutter in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate Governance Ko-

dex, Rz. 349 {.; vgl. auch Lutter, Information und Vertraulichkeit, Rz. 100 {.; Bérsig/Lébbe in FS

Hoffmann-Becking, 2013, S. 125 (137); Gétz, ZGR 1998, 524 (540 f.), der den Aufsichtsrat fiir ver-

pflichtet ansieht, ein Informationsstatut zu erstellen.

Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 1123; ZélIner/Noack in Baum-

bach/Hueck, §52 GmbHG Rz. 132 ff.; Lutter in Lutter/Hommelhoff, § 52 GmbHG Rz. 22 ff,,

52; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 294 ff.; weitergehend etwa Raiser/Heermann

in Grofflkomm/GmbHG, § 52 GmbHG Rz. 115, die aus der Sorgfaltspflicht des Geschiftsfithrers

gem. § 43 Abs. 1 GmbHG eine Pflicht zur Berichterstattung aus eigener Initiative der Geschifts-
fiihrung ableiten wollen.

3 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 1123; v. Schenck in Semler/
v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 1 Rz. 111; Potthoff/Trescher/Thei-
sen, Das Aufsichtsratsmitglied, Rz. 712; Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 296.

4 Vgl. etwa Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 224 und 236; Lobbe,

Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 272 ff.

Niher Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 225 {.

)
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figung haben, um sich anhand des Berichts auf die Sitzung vorzubereiten. Die Rege-
lungen des § 90 Abs. 4 AktG gelten auch fiir den Pflichtaufsichtsrat einer GmbH (§ 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 DrittelbG, § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, § 3 Abs. 2 Montan-
MitbestG, § 18 Abs. 2 Satz 3 KAGB) sowie — solange die Satzung nichts andere regelt
— fiir den freiwilligen GmbH-Aufsichtsrat.

dd) Probleme der Informationsbeschaffung und -weitergabe

Die benétigten Informationen muss sich der Vorstand von seinen Konzerngesellschaf-
ten beschaffen. Das macht im Allgemeinen in der Praxis keine Probleme und ist auch
rechtlich unschwer durchsetzbar. Die Geschiftsfithrung einer abhingigen GmbH ist
ohnehin uneingeschrinkt auskunftspflichtig (§ 51a GmbHG). Der Vorstand einer ab-
hingigen Aktiengesellschaft ist gegeniiber dem herrschenden Unternehmen zu umfas-
sender Informationserteilung verpflichtet, wenn ein Beherrschungsvertrag oder eine
Eingliederung besteht!; im faktischen Konzern ist er zur Informationsweitergabe an
das herrschende Unternehmen jedenfalls berechtigt, selbst wenn es sich um Informa-
tionen handelt, deren Weitergabe an Dritte durch die Verschwiegenheitspflicht des
§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG verboten ist?. Eine Informationserteilung an das herrschende
Unternehmen zieht auch nicht die Verpflichtung nach sich, gem. § 131 Abs. 4 AktG
auf Verlangen auch die anderen Aktionire entsprechend zu informieren; denn Grund-
lage der Information ist nicht die Aktionirseigenschaft des herrschenden Unterneh-
mens, sondern die Konzernleitung?.

An Grenzen stoflen kann die Informationsbeschaffung bei abhingigen Unternehmen
allerdings, sofern die Informationserteilung fiir die abhingige Gesellschaft von Nach-
teil ist und kein Beherrschungsvertrag oder eine Eingliederung bestehen, die Nach-
teilszufiigungen erlauben (§§ 308 Abs. 1 Satz 2, 323 Abs. 1 Satz 2 AktG). Bei einer ab-
hingigen GmbH muss in diesem Fall die Information nach Maf{gabe von § 51a Abs. 2
GmbHG verweigert werden, bei einer abhingigen AG ist ein Nachteilsausgleich gem.
§ 311 Abs. 2 AktG (vgl. unten Bayer/Trélitzsch Rz. 8.69 f.) erforderlich*. Da allerdings
i.d.R. nicht die Informationserteilung als solche, sondern allenfalls die Verwendung
der Informationen zugunsten der Mutter und zu Lasten der Tochter einen konkreten
Nachteil begriinden wird, wird man es geniigen lassen konnen, wenn sich die Mutter
gegentiber der Tochter verpflichtet, zu Kontrollzwecken erteilte Informationen nicht
ohne Einverstindnis der Tochter zu anderen Zwecken zu verwenden®. Probleme er-
geben sich weiterhin, wenn der Vorstand der abhingigen Gesellschaft die Information
verweigert, obwohl er sie erteilen diirfte; denn ohne einen Beherrschungsvertrag be-
steht zwar ein Recht, aber keine Pflicht, das herrschende Unternehmen zu informie-

1 Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 300 ff.; Kohlenbach, Das Verhalt-
nis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S.123; Lébbe, Unternechmenskontrolle
im Konzern, S. 111 f.; Gétz, ZGR 1998, 524 (52.7).

2 Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 28; Lutter, Information und Vertraulichkeit
im Aufsichtsrat, Rz. 177; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 300 ff.;
Lobbe, Unternechmenskontrolle im Konzern, S. 112 ff.; Kohlenbach, Das Verhiltnis der Auf-
sichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 147 f.

3 LG Miinchen I v. 26.4.2007 - 5 HKO 12848/06, Der Konzern 2007, 448 (455 {.); LG Saarbriicken
v. 14.9.2005 - 710 7/04, AG 2006, 89 (90); Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 38; Kubis in Miinch-
Komm/AktG, § 131 AktG Rz. 157 ff.; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 29; Sem-
Ier, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 307 ff.; Kohlenbach, Das Verhiltnis
der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 147; a.A. LG Frankfurt v. 21.2.2006 - 3-5
0 71/05, AG 2007, 48 (50); Koppensteiner in KolnKomm/AktG, § 312 AktG Rz. 7.

4 Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 29; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325
(337); Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 305.

5 Eingehend Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 112 ff.
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ren!. Schliefilich ist es denkbar, dass bei auslindischen Tochtern Rechtsvorschriften
aus deren Rechtsordnung dem Informationsfluss an die Holding Grenzen ziehen. In
derartigen Fillen hat der Vorstand der Holding alles zu tun, um die erforderlichen In-
formationen sicherzustellen. Zur Konzernleitungsaufgabe des Holding-Vorstands ge-
hort es auch, den Verbund so zu organisieren, dass er die fiir die Leitung und Uber-
wachung des Konzerns erforderlichen Informationen erhilt. Das kann es erforderlich
machen, einen Beherrschungsvertrag abzuschlieffen, wenn das Recht des faktischen
Konzerns den Informationsfluss zu sehr behindert oder Vorstinde der Holding in die
Organe der Tochter zu entsenden, wenn dies den Informationsfluss erleichtert. Unter
Umstinden muss man sich von Vorstandsmitgliedern in abhingigen Unternehmen
auch trennen, wenn diese ohne rechtliche Notwendigkeit Informationen verweigern.

Soweit der Holding-Vorstand tiber Informationen verfiigt, stehen einer Weitergabe an
den Aufsichtsrat keine Hindernisse entgegen. Zwischen Vorstand und Aufsichtsrat
gibt es keine Geheimhaltung?, wohl aber unterliegen die Mitglieder des Aufsichtsrats
einer strengen Verschwiegenheitsverpflichtung, die sich auch auf die Interna abhangi-
ger Gesellschaften bezieht, von denen sie im Rahmen ihres Amtes Kenntnis erlangt
haben?.

¢) Einsichts- und Priifungsrecht nach § 111 Abs. 2 AktG

Gemifd § 111 Abs. 2 AktG kann der Aufsichtsrat die Biicher und Schriften der Gesell-
schaft und deren Vermogensgegenstinde einsehen und priifen. Er kann damit auch
einzelne Mitglieder oder fiir bestimmte Aufgaben besondere Sachverstindige beauf-
tragen. Der Aufsichtsrat soll also bei seiner Informationsbeschaffung nicht nur auf
die Berichterstattung des Vorstands angewiesen, sondern auch in der Lage sein, sich
,vor Ort” selbst zu informieren. Dieses Einsichtsrecht besteht auch fiir den Pflicht-
Aufsichtsrat einer GmbH (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG, §25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Mit-
bestG, § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG, § 18 Abs. 2 Satz 3 KAGB) und - sofern die Sat-
zung nichts anderes regelt — den freiwilligen GmbH-Aufsichtsrat.

Allerdings beschrankt sich dieses unmittelbare Einsichts- und Priifungsrecht auf die
Gesellschaft selbst, es erstreckt sich nicht auf verbundene Unternechmen. Der Auf-
sichtsrat kann also nicht selbst bei einer Tochtergesellschaft in deren Unterlagen Ein-
sicht nehmen oder durch einen Sachverstindigen Priifungen vornehmen lassen®. Das
ist als eine deutliche Schwiche im Uberwachungssystem kritisiert worden®> und
muss de lege ferenda tiberdacht werden®. Auch nach geltendem Recht hat der Auf-

—

Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, § 116 AktG Rz. 43; Kubis in MiinchKomm/AktG, § 131
AktG Rz. 158; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 28; Lutter, Information und
Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Rz. 179; Kort, ZGR 1987, 46 (58 ff.); Kohlenbach, Das Verhilt-
nis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 146; a.A. Lébbe, Unternechmenskontrol-
le im Konzern, S. 154 ff.; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 300 ff.;
v. Schenck oben Rz. 5.70.

2 Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Rz. 138 ff.

3 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 281; Mertens/Cahn in Koln-

Komm/AktG, § 116 AktG Rz. 52.

Allgemeine Meinung, etwa Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 19; Mertens/Cahn in KélnKomm/

AktG, § 111 AktG Rz. 54; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 245;

Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 421; Lébbe, Unternehmenskon-

trolle im Konzern, S. 297 ff.

Vgl. nur Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 245; Martens, ZHR

159 (1995), 567 (585 £.) sowie den Diskussionsbericht in ZHR 159 (1995), 346.

6 Vgl. etwa Baums, Bericht der Regierungskommission Corporate Governance, 2001, Rz. 22, die

ein Recht zur Einsichtnahme durch vom Aufsichtsrat der Mutter beauftragte Sachverstindige

vorschligt; dagegen Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesellschaftskon-

zern, S. 121.
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sichtsrat allerdings die Moglichkeit, auf die bei der Holding vorhandenen Unterlagen
iiber Tochtergesellschaften zuzugreifen. Das kann er unbegrenzt. Denn Unterlagen
iber Konzernunternehmen, die bei der Holding vorhanden sind, sind Unterlagen der
Holding und stehen dort dem Aufsichtsrat zur Verfiigung!. Dariiber hinaus wird man
den Vorstand der Holding als verpflichtet anzusehen haben, seinem Aufsichtsrat die
gewunschte Einsicht und Priiffung in Bezug auf Tochtergesellschaften zu ermogli-
chen: Auf Grund der Verpflichtung des Vorstands zur vertrauensvollen Zusammen-
arbeit mit dem Aufsichtsrat ist der Vorstand gehalten, alles ihm Mogliche zu tun, um
dem Aufsichtsrat die Erfilllung seines Uberwachungsauftrags zu erleichtern?. Deswe-
gen ist der Aufsichtsrat de jure nicht darauf angewiesen, dass der Vorstand freiwillig
,mitspielt”“3, sondern der Vorstand verletzt seine eigenen Pflichten, wenn er den Auf-
sichtsrat nicht unterstiitzt, und setzt sich damit der Gefahr einer eigenen Schadens-
ersatzhaftung (§ 93 Abs. 2 AktG) und seiner Abberufung aus wichtigem Grund (§ 84
Abs. 3 AktG) aus.

Wihrend dem Aufsichtsrat kein unmittelbares Einsichts- und Priifungsrecht ge-
gentiber Tochtergesellschaften zusteht, sind der Abschlusspriifer und der Konzern-
abschlusspriifer berechtigt, nicht nur von den gesetzlichen Vertretern der Muttergesell-
schaft, sondern auch von den gesetzlichen Vertretern der Tochter alle Aufklarungen
und Nachweise zu verlangen und in die Biicher und Schriften der T6chter Einsicht zu
nehmen, soweit dies fiir eine sorgfiltige Priifung des Jahresabschlusses der Mutter oder
des Konzernabschlusses erforderlich ist (§ 320 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2 HGB). Den
Priifungsauftrag an Abschlusspriifer und Konzernabschlusspriifer erteilt der Aufsichts-
rat (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG). Dabei kann der Aufsichtsrat Priifungsschwerpunkte
festlegen?, und er soll mit dem Abschlusspriifer vereinbaren, dass dieser tiber alle fiir
die Aufgaben des Aufsichtsrats wesentlichen Feststellungen und Vorkommnisse un-
verziiglich berichtet, die sich bei der Durchfithrung der Abschlusspriifung ergeben
(Ziff. 7.2.3 Abs. 1 DCGK). Das Fehlen eines direkten Informationsrechts gegentiber
Tochtergesellschaften wird dadurch jedenfalls zum Teil wett gemacht®; vgl. zur Prii-
fung des Konzernabschlusses im Ubrigen unten Rz. 7.36.

Das Einsichts- und Prifungsrecht des § 111 Abs. 2 AktG wird in der Literatur als Ul-
tima Ratio angesehen® und in der Praxis selten genutzt’. Dahinter steht das Verstand-
nis, dass es bei § 111 Abs. 2 AktG um die Durchfithrung einer , Sonderpriifung” gehe,
die Misstrauen des Aufsichtsrats gegentiber dem Vorstand signalisiere und daher eine
hohe Belastung darstelle®. Das ist ein zu beschrinktes Verstindnis der Regelung.
§111 Abs.2 AktG erlaubt aus besonderem Anlass eingeleitete Sonderprifungen,

—

Ebenso Habersack in MinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 64; Mertens/Cahn in KélnKomm/
AktG, § 111 AktG Rz. 54; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 419 ff.;
Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 300; Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichts-
rite im Aktiengesellschaftskonzern, S. 117 ff.

2 Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 64; Semler, Leitung und Uberwachung der
Aktiengesellschaft, Rz. 422 ff.; zustimmend Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im
Aktiengesellschaftskonzern, S. 117 ff.; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 300.

3 So aber Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (339).

4 Begr. RegE KontraG, BT-Drucks. 13/9712, 16; Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG
Rz.184; Rodewig in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, §8
Rz. 210.

5 Noch weitergehend Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Rz. 292, auf die-

sem Wege konne |, fiir den Konzern praktisch das gleiche erreicht werden, wie bei einer besonde-

ren Priifung durch Sachverstindige nach § 112 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG”.

Deutlich in diesem Sinne etwa Kohlenbach, Das Verhiltnis der Aufsichtsrite im Aktiengesell-

schaftskonzern, S. 121.

7 Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (338).

8 So ausdriicklich Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (338); dhnlich Mertens/Cahn in Kéln-

Komm/AktG, § 111 AktG Rz. 52.

N

Krieger | 231

7.28

7.29



7.30

7.31

7.32

§ 7 Uberwachung durch den Aufsichtsrat und die Gesellschafter der Holding

kann aber auch als ganz unspektakuldres Routineinstrument fiir eine Verbesserung
der laufenden Information des Aufsichtsrats eingesetzt werden, indem der Aufsichts-
rat den Vorstand schlicht bittet, ihm bestimmte Unterlagen regelmifdig zuzuleiten!;
zur Frage, inwieweit der Aufsichtsrat dazu verpflichtet ist, vgl. unten Rz. 7.37 ff.

Das Einsichts- und Priiffungsrecht steht dem Aufsichtsrat als Organ zu. Der Auf-
sichtsrat hat also durch Mehrheitsbeschluss iiber seine Ausiibung zu entscheiden.
Ein Einsichts- und Priifungsrecht einzelner Aufsichtsratsmitglieder besteht anders
als beim Berichtsanspruch (§ 90 Abs. 3 Satz 2 AktG) nicht?. Der Aufsichtsrat kann
mit der Austibung des Rechts einen Ausschuss oder ein einzelnes Mitglied - vorzugs-
weise den Vorsitzenden — beauftragen, fiir bestimmte Aufgaben kann er auch beson-
dere Sachverstindige hinzuziehen. Eine solche Hinzuziehung Externer ist jedoch nur
fur konkrete Fragen zulissig, eine , flichendeckende” allgemeine Priifung durch Drit-
te kann der Aufsichtsrat nicht veranlassens.

4. Aspekte und Verfahren der Uberwachung
a) Uberwachungsaspekte

Die Uberwachung des Aufsichtsrats hat sich auf Rechtmifigkeit, Ordnungsmaf-
igkeit, Zweckmaifligkeit und Wirtschaftlichkeit der Geschiftsfithrung zu beziehen.
Das gilt im Einzelunternehmen ebenso wie im Konzern?. Leitlinie fiir den Aufsichts-
rat soll dabei nach verbreiteter Auffassung nicht das Unternehmensinteresse des
herrschenden Unternehmens, sondern das Konzerninteresse sein, welches die Lei-
tungsorgane des herrschenden Unternehmens verpflichte, auch die Interessen der
Konzerngesellschaften angemessen zu beriicksichtigen®. Solchen Uberlegungen wird
man keine praktische Bedeutung beimessen konnen. Es ist — zumal in Holding-Kon-
zernen — schon im Grundsatz fraglich, ob es Interessenkonflikte zwischen der Kon-
zernobergesellschaft und dem Konzern in seiner Gesamtheit tberhaupt geben kann
oder ob nicht das, was im wohlverstandenen Interesse des Gesamtkonzerns liegt, zu-
gleich auch im Interesse der Obergesellschaft liegen muss®. Sollte es sie aber geben,
koénnen die Organe der Mutter nur den Interessen ihrer Gesellschaft verpflichtet sein,
die sie nicht wegen abweichender Interessen anderer vernachlissigen diirfen.

Die Kontrolle der Rechtmifligkeit der Konzerngeschiftsfithrung durch den Vorstand
umfasst die Einhaltung der von dem Unternehmen zu beachtenden Rechtsnormen in
ihrer ganzen Breite. Soweit der Aufsichtsrat sich mit der Leitungstitigkeit des Vor-

Zutreffend Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, Rz. 307 f.

OLG Stuttgart v. 30.5.2007 — 20 U 14/06, AG 2007, 873 (877); Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 20;
Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 62; Lutter/Krieger|/Verse, Rechte und Pflich-
ten des Aufsichtsrats, Rz. 241.

3 BGH v. 15.11.1982 - I ZR 27/82 — Hertie, BGHZ 85, 293 ff. = AG 1983, 133; Koch in Hiiffer,
§ 111 AktG Rz. 23; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 243.
Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, §111 AktG Rz.28; Habersack in MiinchKomm/AktG,
§ 111 AktG Rz.55; Krieger in MinchHdb/AG, § 70 Rz. 34; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 148 ff.; Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesell-
schaft, Rz. 426.

Ausfiithrlich Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 355 ff.; Ramm, Die
Position des Aufsichtsrats des herrschenden Unternehmens im mehrstufigen Konzern, S. 33 ff,,
87; v.Schenck in Semler/v.Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, §7
Rz. 201 ff.; Scheffler, DB 1994, 793 (797); ablehnend Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111
AktG Rz. 54; Hoffmann-Becking in FS Hommelhoff, 2012, S. 433 (438 ff.); Hoffmann-Becking,
ZHR 159 (1995), 325 (329 ff.); Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 50 ff.

6 Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 64 ff.; tendenziell auch Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 147; fiir die Moglichkeit von Interessenkonflikten
hingegen Hoffmann-Becking in FS Hommelhoff, 2012, S. 433 (437 {.); Scheffler, DB 1994, 793
(797).

o =

~

o

232 | Krieger



Uberwachung durch den Aufsichtsrat der Holding

stands zu befassen hat, hat er auch auf ihre Rechtmaifligkeit zu achten. Damit sind ganz
allgemein Fragen des Wettbewerbsrechts, Steuerrechts, Umweltrechts usw., aber auch
die Einhaltung der Vorschriften des Aktiengesetzes, der Satzung und der Vorstands-
geschiftsordnung angesprochen. Nach dem heute erreichten Stand der Diskussion hat
der Vorstand der Muttergesellschaft sicherzustellen, dass ein konzernweites Compli-
ance-System (eingehend oben v. Schenck Rz. 5.80 ff.; Mackert Rz. 6.1 ff.) existiert, um
die Einhaltung von Gesetz und Recht in den Konzerngesellschaften zu gewihrleisten!;
der Aufsichtsrat hat zu iiberwachen, dass der Vorstand der Mutter diesem Organisati-
onsauftrag gerecht wird. Der Aufsichtsrat einer Holding hat im Zuge der Rechtmaf3-
igkeitskontrolle insbesondere auch zu kontrollieren, dass im Verhiltnis zu abhangigen
Aktiengesellschaften die Vorschriften der §§ 311 ff. AktG tber den Nachteilsausgleich
bei nachteiligen Einflussnahmen im faktischen Konzern beachtet? und gegentiber
abhingigen Gesellschaften mbH die aus der Treuepflicht gegeniiber Minderheitsgesell-
schaftern, den Kapitalerhaltungsvorschriften und den Grundsitzen iiber die Existenz-
vernichtungshaftung sich ergebenden Grenzen fiir nachteilige Einwirkungen eingehal-
ten werden3. Im internationalen Konzern gehért zum Uberwachungsauftrag auch die
Einhaltung der Rechtsnormen des auslindischen Rechts?, aulerdem auch die Beriick-
sichtigung der OECD-Grundsitze und anderer internationaler Verhaltensregeln fiir
multinationale Unternehmen?, auch wenn es sich dabei nicht um formelles Recht han-
delts.

Die Ordnungsmifliigkeit der Konzerngeschiftsfithrung betrifft die Frage, ob der Vor-
stand seiner Verpflichtung zur Leitung (vgl. oben Keller Rz. 4.16 f.)7 und laufenden
Uberwachung des Geschehens im Unternehmen und in der Unternehmensgruppe
(vgl. oben v. Schenck Rz. 5.1 ff.) gerecht wird. Dazu gehért vor allem eine sachge-
rechte Konzernorganisation® und die Einrichtung eines verbundweiten, den betriebs-
wirtschaftlichen Erkenntnissen und Erfahrungen geniigenden Controlling-Systems
mit einer entsprechenden Unternehmensplanung (dazu niher oben v. Schenck
Rz.5.76 1., 5.78 £.)°, einem zweckmifliigen System der Berichterstattung an den Hol-
ding-Vorstand (vgl. oben v. Schenck Rz. 5.69 {f.) und einer entsprechenden Kontrolle,
die die notwendige Analyse von Abweichungen und die Einleitung von Gegenmafi-
nahmen sicherstellt. Die Regelung des § 91 Abs. 2 AktG stellt dies fiir einen Teil-
aspekt (frihzeitige Erkennung existenzbedrohender Entwicklungen) klar. Zur Schaf-

—

Vgl. etwa LG Minchen I v. 10.12.2013 - 5HK O 1387/10 — Neubiirger, AG 2014, 332 = ZIP 2014,
570/572 f.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 150; Habersack
in FS Méschel, 2011, S. 1175; Lutter in FS Goette, 2011, S. 289; Verse, ZHR 175 (2011), 401;
Grundmeier, Rechtspflicht zur Compliance im Konzern, 2011; s. auch Ziff. 4.1.3 DCGK.

2 Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 34; Lébbe, Unternechmenskontrolle im Kon-
zern, S. 250; vgl. auch unten Bayer/Trélitzsch Rz. 8.69 f.

3 Zuden Grenzen schidigender Einflussnahme im faktischen GmbH-Konzern vgl. BGH v. 5.6.1975
_II ZR 23/74 - ITT, BGHZ 65, 15 ff.; BGH v. 16.7.2007 — I ZR 3/04 — Trihotel, BGHZ 173, 246 =
AG 2007, 657 = GmbHR 2007, 927; BGH v. 28.4.2008 — II ZR 246/06 — Gamma, BGHZ 176, 204;
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 13 GmbHG Rz. 25 ff.; Lutter/Hommelhoff in Lutter/Hom-
melhoff, Anh. § 13 GmbHG Rz. 27 {f.; Z6lIner/Beurskens in Baumbach/Hueck, GmbHG, Schlus-
sanh. Konzernrecht Rz. 109 ff., 121 ff., 132 ff.; unten Bayer/Trélitzsch Rz. 8.71 ff.

4 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 149 Scheffler, DB 1994, 793

(797).

5 Vgl. dazu niher Steeg, ZGR 1985, 1 ff.

6 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 149; Scheffler, DB 1994, 793
(797).

7 Scheffler, Konzernmanagement, 1992, S. 36 ff.

8 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 79 ff., 151 f.; Mertens/Cahn

in KolnKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 28; Scheffler, DB 1994, 793 (796); Lobbe, Unternehmens-
kontrolle im Konzern, S. 250 f.

9 Semler, ZGR 1983, 1 ff.; Keller, Unternehmungsfithrung mit Holding-Konzepten, 2. Aufl. 1993,
S. 176 ff.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 152.
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fung eines konzernweiten Compliance-Systems vgl. schon oben Rz. 7.32. Der Auf-
sichtsrat hat sicherzustellen, dass der Vorstand die notigen Instrumentarien schafft.

Bei der Uberwachung der Wirtschaftlichkeit der Konzerngeschiftsfithrung muss der
Aufsichtsrat nicht nur Aufwand und Ertrag unternehmerischer Mafinahmen ins Auge
fassen, sondern auch die Sicherung der Liquiditit und die angemessene Finanzierung
der Unternehmensgruppe tiberwachen!. Schliellich hat sich der Aufsichtsrat ein Ur-
teil iiber die Zweckmiifligkeit der seiner Uberwachung unterliegenden Titigkeit des
Vorstands zu bilden. Unter diesem Aspekt sind z.B. die Konzernstruktur und Lei-
tungsdichte?, aber auch die wesentlichen Mafinahmen der laufenden Konzernfithrung
zu iiberwachen. Das heif3t allerdings nicht, dass der Aufsichtsrat seine Auffassung
durchsetzen miisste, wenn er eine andere Entscheidung als die des Vorstands fiir
zweckmaifliger ansieht. Die eigenverantwortliche Leitung des Konzerns obliegt dem
Vorstand. Wo es um Fragen der Zweckmifligkeit geht, hat der Aufsichtsrat sich eine
eigene Meinung zu bilden und diese mit dem Vorstand zu erdrtern. Die abschlieflende
Entscheidung, was getan werden soll, trifft jedoch der Vorstands.

b) Umfang der Uberwachung

Bei der Bestimmung des Ausmafles der Uberwachungspflicht ist zu beachten, dass
die Aufsichtsratsmitglieder ihre Tétigkeit nebenamtlich austiben und nach dem Leit-
bild des Gesetzes zusitzlich zu ihrem Hauptberuf bis zu 10 Aufsichtsratsmandate
(und bis zu 5 zusitzliche Konzernmandate) betreuen konnen (§ 100 Abs. 2 AktG).
§ 110 Abs. 3 Satz 1 AktG bestimmt zudem, dass der Aufsichtsrat bei bérsennotierten
Gesellschaften zweimal im Kalenderhalbjahr tagen muss; in nicht borsennotierten
Gesellschaften kann sich der Aufsichtsrat sogar mit nur einer Sitzung im Kalender-
halbjahr begniigen (§ 100 Abs. 3 Satz 2 AktG). Dahinter steht die Vorstellung, dass
der Aufsichtsrat unter normalen Umstinden seine Aufgaben erledigen kann, indem
er etwa vierteljihrlich zu einer Sitzung zusammentritt, in der die geschiftlichen Vor-
ginge des letzten Vierteljahres (und zusitzlich die einmal jahrlich anfallenden Ange-
legenheiten) behandelt werden?; das korrespondiert mit der Verpflichtung, tiber den
Gang der Geschifte und die Lage der Gesellschaft mindestens vierteljihrlich Bericht
zu erstatten (§ 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 AktG; s. auch Ziff. 3.4 DCGK).

Unter normalen Umstéinden ist daher die Annahme zutreffend, dass der Aufsichtsrat
seiner Uberwachungsaufgabe wihrend des Geschiftsjahres geniigt, indem er die regel-
miflige Erstattung der Vorstandsberichte sicherstellt, diese sorgfiltig prift und im
Gesamtgremium erortert. Gleiches gilt fiir die Priifung des Jahresabschlusses und des
Konzernabschlusses. Auch hier gentigt der Aufsichtsrat seiner Uberwachungsver-
pflichtung in aller Regel durch die Priifung und Erérterung dieser Vorlagen nebst den
zugehorigen Prifungsberichten des Abschlusspriifers. Jedes Aufsichtsratsmitglied hat
das Recht (und die Pflicht), diese Vorlagen durchzuarbeiten, und erhilt zu diesem
Zweck die schriftlichen Unterlagen ausgehindigt, soweit der Aufsichtsrat nicht die
Aushindigung ausgeschlossen (§ 90 Abs. 5 Satz 2 AktG) oder auf die Mitglieder eines
Ausschusses beschrinkt (§ 170 Abs. 3 Satz 2 AktG) hat. Besondere Bedeutung kommt

Niher Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 89 und 153; Lébbe, Un-
ternehmenskontrolle im Konzern, S. 252.

2 Koppensteiner in KolnKomm/AktG, Vorb. §291 AktG Rz.73; Semler, Leitung und Uber-
wachung der Aktiengesellschaft, Rz. 399; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (332 {.); L6b-
be, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 251.

3 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 154; Semler, Leitung und
Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz.202; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern,
S.251.

4 Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 140.

—_
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in diesem Zusammenhang dem Konzernabschluss und dem Priifungsbericht des Kon-
zernabschlussprifers zu. Der Priifungsbericht des Konzernabschlusspriifers ist die
wichtigste neutrale Informationsquelle des Aufsichtsrats und muss von jedem Auf-
sichtsratsmitglied sorgfiltig analysiert werden!. Das Gesetz sieht zwar keine Feststel-
lung des Konzernabschlusses vor, der Aufsichtsrat hat ihn gleichwohl zu priifen und
einen Beschluss tiber seine Billigung herbeizufithren (§§ 171 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 4 und 5 AktG). Zu den Verhandlungen tiber den Konzernabschluss hat der Auf-
sichtsrat den Priifer hinzuzuziehen (§ 171 Abs. 1 Satz 2 AktG).

Ergeben sich bei diesen Priiffungen Zweifel, ist diesen weiter nachzugehen, indem
weitere Informationen verlangt (§ 90 Abs. 3 Satz 2 AktG) oder unmittelbar die Unter-
lagen der Gesellschaft eingesehen (§ 111 Abs. 2 AktG) werden. Ohne besonderen An-
lass braucht der Gesamt-Aufsichtsrat jedoch keine weitergehenden Priifungsmaflnah-
men zu ergreifen?. Das Verhiltnis zwischen Vorstand und Aufsichtsrat beruht auf
gegenseitigem Vertrauen3. Deshalb darf sich der Aufsichtsrat, solange ihm keine an-
deren Anhaltspunkte vorliegen, grundsitzlich auf die Vollstindigkeit und Richtigkeit
der ihm vom Vorstand erstatteten Berichte verlassen?, und er hat im Allgemeinen sei-
ne Pflichten mit einer gewissenhaften Priifung und Erorterung der ihm tberlassenen
Informationen und Unterlagen erfallt®. Das gilt jedoch nur mit einigen wesentlichen
Vorbehalten:

Zunichst konnen besondere Umstinde eine erhohte Wachsamkeit verlangen. Das
kommt z.B. in Betracht, wenn aus fritheren Erfahrungen Zweifel an der Zuverlissig-
keit der Berichterstattung des Vorstands bestehen, wenn es sich um auflergewohnliche
Vorginge mit besonderem Risiko handelt® oder wenn die Gesellschaft erst seit verhilt-
nismaflig kurzer Zeit angelaufen ist”. Ebenso kann eine schlechte wirtschaftliche Si-
tuation des Unternehmens eine héhere Kontrolldichte verlangen$. In solchen Situatio-
nen kann sich der Aufsichtsrat nicht auf 2-4 Sitzungen im Jahr und die routineméiflige
Berichterstattung des Vorstands verlassen, sondern er kann je nach den Umstinden
verpflichtet sein, die Zahl seiner Sitzungen zu erhéhen, die Berichtsintensitit nach
Frequenz und Umfang zu steigern und selbst Priifungen vorzunehmen®.

1 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 180.

2 BGHv. 7.11.1977 — Il ZR 43/76, NJW 1978, 425, Drygala in K. Schmidt/Lutter, § 171 AktG Rz. 6;
Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 45 Rz. 15; Lutter/Krieger/Verse, Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 485; zweifelnd aber Ekkenga in KolnKomm/AktG, § 171
AktG Rz.23; weitergehend auch Hennrichs/Péschke in MiinchKomm/AktG, §171 AktG
Rz. 103 ff., die bei besonders wesentlichen Bilanzposten stichprobenartige Priiffungshandlungen
des Aufsichtsrats verlangen. )

3 BGH v. 26.3.1956, BGHZ 20, 239 (246); Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesell-
schaft, Rz. 158.

4 Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 158.

5 Vgl. etwa BGH v. 7.11.1977 — Il ZR 43/76, NJW 1978, 425; OLG Kéln v. 5.5.1977 — 14 U 46/76,

AG 1978, 17/21; Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 52; Lutter/Krieger/Verse,

Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 72; Hiiffer, ZGR 1980, 320 (338); Semler, AG 1983,

141 (142).

Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz. 158.

BGH v. 22.10.1979 - II ZR 151/77, WM 1979, 1425/1427; OLG Diisseldorf v. 8.3.1984 - 6 U

75/83, AG 1984, 273 = WM 1984, 1080/1084.

8 BGH v. 15.10.1996 — VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370 (379) = GmbHR 1997, 25 = AG 1997, 37,
OLG Stuttgart v. 19.6.2012 - 20 W 1/12, AG 2012, 762 = ZIP 2012, 1965; OLG Diisseldorf v.
31.5.2012-1-16 U 176/10, AG 2013, 171; Koch in Hiffer, § 111 AktG Rz. 15; Lutter/Krieger/Ver-
se, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 87 ff.; Semler, Leitung und Uberwachung der Ak-
tiengesellschaft, Rz. 231 ff.; Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 253 f.

9 Vgl. z.B. OLG Disseldorf v. 8.3.1984 — 6 U 75/83, AG 1984, 273 = WM 1984, 1080 (1084): Ver-
pflichtung des Aufsichtsrats zur personlichen Inaugenscheinnahme von Investitionsobjekten
im Ausland.

~N

Krieger | 235

7.37

7.38



7.39

7.40

§ 7 Uberwachung durch den Aufsichtsrat und die Gesellschafter der Holding

Auch ohne solche Sondersituationen besteht eine ungeschriebene Verpflichtung des
Aufsichtsratsvorsitzenden, einen bei weitem intensiveren Informationskontakt zum
Vorstand zu halten. Allein mit den gesetzlichen Regularberichten und der vorgeschrie-
benen Zahl von Sitzungen ist eine effektive Uberwachungs- und Beratungstitigkeit
nicht moglich, sondern diese erfordert auch bei normaler Lage des Unternehmens
stindiges Augenmerk und stindige Beratungs- und Gesprichsbereitschaft. Und auch
das Recht des Aufsichtsrats, vom Vorstand jederzeit einen Bericht gem. § 90 Abs. 3
AktG zu verlangen, kann nur genutzt werden, wenn der Aufsichtsrat aufgrund einer
stindigen Beobachtung des Vorstands in der Lage ist, Anlisse fiir die Anforderung eines
Vorstandsberichts zu erkennen. Ein stindiger Kontakt zwischen Aufsichtsrat und Vor-
stand ist deshalb unverzichtbar, und diesen Kontakt zu halten, ist die Pflicht des Auf-
sichtsratsvorsitzenden'!. Das betont auch Ziff. 5.2 Abs. 3 des Deutschen Corporate Go-
vernance Kodex, der in diesem Zusammenhang insbesondere die Beratung der
Strategie, der Planung, der Geschiftsentwicklung, der Risikolage, des Risikomanage-
ments und der Compliance hervorhebt. Fiir den Aufsichtsrat einer Konzernholding gilt
dies in besonderem Mafle. Je grofier der Kreis der Konzerntdchter, je verschachtelter
der Konzernaufbau und je unterschiedlicher die Geschiftszweige, umso schwieriger
ist die Fiihrung und dementsprechend auch die Uberwachung des Konzerns. In solchen
Situationen ist es unverzichtbar, dass sich der Aufsichtsratsvorsitzende regelmifdig zu
intensiven Gesprichen mit dem Vorstand trifft, von Zeit zu Zeit die wichtigen Toch-
tergesellschaften besucht, mit deren Geschiftsfithrungsorganen zusammentrifft> und
sich in kiirzeren Abstinden und mit groflerem Detailreichtum tiber den Gang der Ge-
schifte im Konzern unterrichten lisst als das Plenum. Bedeutung kann hierbei auch
das Recht gewinnen, sich laufend Unterlagen des Vorstands vorlegen zu lassen. Je grof3-
er und uniibersichtlicher der Konzern ist, umso wichtiger kann es werden, dass der
Aufsichtsrat sich nicht nur vom Vorstand berichten lisst, sondern sich aus erster Hand
informiert, indem er selbst Einblick in die wesentlichen Informationsquellen des Vor-
stands nimmt. Dabei ist insbesondere an die regelmifligen Berichte zu denken, die
dem Vorstand vom Controlling erstattet werden3. Rechtlich steht nichts entgegen,
dass sich der Aufsichtsratsvorsitzende monatlich den Controlling-Bericht vorlegen
lasst, notfalls auf der Grundlage eines Aufsichtsratsbeschlusses gem. § 111 Abs. 2
AktG.

Zu den Pflichten des Aufsichtsrats gehort es tiberdies, sich selbst so zu organisieren,
dass er zur sachgerechten Erfiillung seiner Aufgabe in der Lage ist. Dazu gehort — so-
weit dies sachlich erforderlich ist — die Verteilung der Aufgaben auf Ausschiisse und
einzelne Aufsichtsratsmitglieder, die Koordination dieser Tatigkeiten und ihre Uber-
wachung*. Der Aufsichtsrat muss sich fragen, ob er im Hinblick auf die konkreten
Umstinde des Unternehmens - etwa dessen Grofie, die Vielfalt seiner Geschaftsfel-
der, die wirtschaftliche Situation usw. — in der Lage ist, seiner Uberwachungsaufgabe
im Plenum mit der erforderlichen Intensitit nachzukommen oder ob es notig ist,
Ausschiisse zu bilden. Auch der Deutsche Corporate Governance Kodex empfiehlt —
abhingig von den spezifischen Gegebenheiten des Unternehmens und der Anzahl der
Aufsichtsratsmitglieder — die Bildung von Ausschiissen (Ziff. 5.3.1 DCGK), insbeson-

1 Vgl. hierzu eingehend Hopt/Roth in Groffkomm/AktG, § 107 AktG Rz. 68 f.; Spindler in Spind-
ler/Stilz, §107 AktG Rz.39; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats,
Rz. 680; v. Schenck, AG 2010, 649 (650, 652 {.); Krieger, ZGR 1985, 338 (340 ff.).

Erforderlich ist allerdings das Einverstindnis des Holding-Vorstands, vgl. oben Rz. 7.12.
Zuriickhaltend Scheffler, DB 1994, 793 (798).

Dazu ausfithrlich Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (298 ff.); v. Schenck in Semler/v. Schenck,
Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder, § 1 Rz. 41 ff.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 654, 743.
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dere eines Prifungsausschusses (Ziff. 5.3.2 DCGK)!, der durch das AktG zwar nicht
vorgeschrieben ist, dessen Aufgaben seit dem BilMoG (2009) jedoch in § 107 Abs. 3
Satz 2 AktG besonders hervorgehoben werden. Im Aufsichtsrat einer Holding kann es
im Einzelfall auch zweckmiRig sein, fiir die intensivere Uberwachung bestimmter
Konzernbereiche Ausschiisse zu bilden?. Solche tiberwachenden Ausschiisse dndern
allerdings nichts daran, dass auch das Plenum sich weiterhin um die Uberwachung
dieser Konzernbereiche kiimmern muss. Ein Ausschuss kann insoweit aber wichtige
Unterstiitzungsfunktionen wahrnehmen, indem er sich intensiver mit dem ihm zu-
gewiesenen Konzernbereich befasst, als es das Plenum konnte. Uber das Ergebnis sei-
ner Titigkeit muss der Ausschuss regelmiflig dem Plenum berichten, damit der Ge-
samtaufsichtsrat in die Lage versetzt wird, sich eine eigene Meinung zu bilden (§ 107
Abs. 3 Satz 3 AktG).

5. Eingriffsmittel

Dem Aufsichtsrat im Konzern stehen die gleichen Eingriffsmittel zur Verfiigung wie
in der konzernfreien Gesellschaft. Er kann auf den Vorstand durch Meinungsauf3erun-
gen einwirken, eine Geschiftsordnung erlassen, Geschiftsfithrungsmafinahmen an
seine Zustimmung binden, Vorstandsmitglieder abberufen und notfalls eine Haupt-
versammlung einberufen3. Das gilt im Wesentlichen auch fiir den Aufsichtsrat einer
GmbH. Allerdings hat ein GmbH-Aufsichtsrat nach dem DrittelbG, dem KAGB und
dem GmbHG nicht die Kompetenz zur Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiih-
rern (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG, § 18 Abs. 2 Satz 3 KAGB, § 52 Abs. 1 GmbHG); tiber-
dies fehlt dem GmbH-Aufsichtsrat nach h.M. das Recht zum Erlass einer Geschifts-
ordnung fiir die Geschiftsfiihrung®.

Geschiftsfithrungsmafinahmen des Vorstands kénnen von der vorherigen Zustim-
mung des Aufsichtsrats abhingig gemacht werden (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG). Solche
Zustimmungsvorbehalte konnen sowohl durch die Satzung als auch durch den Auf-
sichtsrat selbst eingerichtet werden; in der Satzung angeordnete Zustimmungsvor-
behalte kann der Aufsichtsrat durch weitere erginzen. Das Gesetz schreibt heute vor,
dass Satzung oder Aufsichtsrat Zustimmungsvorbehalte schaffen miissen, ohne je-
doch inhaltliche Vorgaben zu machen. Damit kénnen Satzung und Aufsichtsrat den
speziellen Bediirfnissen ihrer Gesellschaft Rechnung tragen; der Aufsichtsrat hat da-
bei nach pflichtgemiflem Ermessen zu entscheiden. Der Aufsichtsrat kann Zustim-
mungsvorbehalte durch einfachen Beschluss einrichten, iiblicherweise werden sie je-
doch in die Geschiftsordnung des Vorstands oder Aufsichtsrats aufgenommen. Ein
Zustimmungsvorbehalt kann vom Aufsichtsrat auch ad hoc fiir ein aktuelles Vor-
haben des Vorstands beschlossen werden®. Notfalls muss der Aufsichtsrat das tun,
um Absichten des Vorstands, die der Aufsichtsrat fir unvertretbar hilt, noch verhin-
dern zu kénnen®.

—

Dazu niher etwa Lutter/Krieger|/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 753 ff.; Hoff-
mann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 32 Rz. 20 ff.
Scheffler, DB 1994, 793 (797).
Zu den Mitteln der Uberwachung niher etwa Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl.
2015, § 29 Rz. 39 ff.; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 109 ff.
4 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, § 37 GmbHG Rz. 73 f.; Ulmer/Habersack in Ul-
mer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 30 MitbestG Rz. 21; a.A. Lutter/Krieger/Ver-
se, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 1142 ff.
BGH v. 15.11.1993 — I ZR 235/92, AG 1994, 124 = ZIP 1993, 1862 (1867); Koch in Hiiffer, § 111
AktG Rz. 39; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 117.
BGHv. 15.11.1993 -1 ZR 235/92, AG 1994, 124 = ZIP 1993, 1862 (1867).
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Zustimmungsvorbehalte konnen fiir bestimmte Arten von Geschiften, aber auch fir
Einzelgeschifte von herausragender Bedeutung eingefithrt werden!. Sie konnen auch
rein unternehmensinterne Mafinahmen betreffen, insbesondere also auch die Unter-
nehmensplanung?. Als sinnvoller Gegenstand von Zustimmungsmafinahmen kom-
men des weiteren Strukturentscheidungen wie der Erwerb und die Verdufierung von
Beteiligungen, der Abschluss von Unternehmensvertrigen, bedeutende Investitions-
vorhaben und sonstige aufiergewohnliche Einzelgeschifte in Frage, daneben konzern-
politische Entscheidungen von besonderer Bedeutungs3.

Der Aufsichtsrat kann seine Zustimmungsvorbehalte auch auf Maflnahmen erstre-
cken, die nicht in der Holding, sondern in einer Tochter vorgenommen werden. Ein
solcher Zustimmungsvorbehalt bindet allerdings nicht unmittelbar das Geschiftslei-
tungsorgan der Tochter, sondern den Vorstand der Holding. Dieser hat in einem sol-
chen Fall sicherzustellen, dass die betreffenden Geschifte und Mafinahmen in den
verbundenen Unternehmen nicht ohne seine vorherige Mitwirkung durchgefithrt wer-
den?, fur die er dann seinerseits die Zustimmung seines Aufsichtsrats benotigt. In wel-
cher Form der Holding-Vorstand an den Mafinahmen der Tochter mitwirkt, ob durch
Stimmabgabe in der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung der Tochter, durch eine
konzernrechtliche Weisung oder auch nur durch ein formloses Einverstindnis, ist
gleichgiiltig®. Ein solcher Zustimmungsvorbehalt ist von den Vorstandsmitgliedern
der Holding selbst dann zu beachten, wenn es um Mafinahmen geht, an denen sie
durch Stimmabgabe im Aufsichtsrat der Tochter mitwirken. Sie diirfen der Mafinahme
im Aufsichtsrat der Tochter daher grundsitzlich erst zustimmen, wenn zuvor der Auf-
sichtsrat der Holding seine Zustimmung erteilt hat®. Etwas anderes gilt allerdings
dann, wenn die Zustimmungsverweigerung fiir die abhingige Aktiengesellschaft
nachteilig ist, kein Beherrschungsvertrag und keine Eingliederung bestehen und ein
Nachteilsausgleich gem. § 311 AktG durch die Holding nicht mdoglich ist oder verwei-
gert wird’. Ist die abhingige Gesellschaft eine GmbH mit auflenstehenden Gesell-
schaftern, darf eine nachteilige Zustimmungsverweigerung nur bei Bestehen eines Be-
herrschungsvertrages erklart werden®.

OLG Stuttgart v. 27.2.1979 — 12 U 171/77, WM 1979, 1296 (1300); Koch in Hiiffer, § 111 AktG
Rz. 39; Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 55; Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 119; ablehnend Steinbeck, Uberwachungsverpflich-
tung und Einwirkungsmoglichkeit des Aufsichtsrats der Aktiengesellschaft, 1992, S. 151 f.

2 Habersack in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 112; Habersack in FS Hiiffer, 2010, S. 259
(268 ff.); Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 120 und 122; Hoff-
mann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, §29 Rz.55; Rodewig in Semler/v. Schenck,
Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder, § 8 Rz. 28 ff.; einschrinkend Mertens/Cahn in
KolnKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 86; Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 41; E. Vetter in Marsch-
Barner/Schifer, Handbuch borsennotierte AG, § 26 Rz. 30; Fonk, ZGR 2006, 841 (850), die einen
Zustimmungsvorbehalt fiir die Mehrjahresplanung fiir unzulissig ansehen.

3 Vgl. niher Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 118; Rodewig in
Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 8 Rz. 47; Scheffler, DB 1994,
793 (798).

4 Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 54; Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 96; Alt-
meppen in MiinchKomm/AktG, §311 AktG Rz. 420; Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG,
4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 57; Lutter/Krieger|/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 160 f.;
Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 305 ff., 312.

5 Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (341).

6 Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 54; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (341); Lobbe, Un-
ternehmenskontrolle im Konzern, S. 311 f.; Gétz, ZGR 1998, 524 (542 1.); Lenz, AG 1997, 448
(454).

7 Altmeppen in MiinchKomm/AktG, § 311 AktG Rz. 421; Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 54; Lut-
ter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 161; Semler, Leitung und Uber-
wachung der Aktiengesellschaft, Rz. 437; Go6tz, ZGR 1998, 524 (542 f.); Lébbe, Unternehmens-
kontrolle im Konzern, S. 312 f.

8 Gétz, ZGR 1998, 524 (543); s. auch Koch in Hiiffer, § 111 AktG Rz. 54.
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Sofern sich aus der Formulierung eines Zustimmungsvorbehalts nicht klar ergibt, ob
dieser auch fir Geschiftsfithrungsmafinahmen in Tochtergesellschaften gelten soll,
ist diese Frage durch Auslegung zu kliren. Im Zweifel ist davon auszugehen, dass Zu-
stimmungsvorbehalte konzernweite Geltung haben sollen!, unabhingig davon, ob der
Zustimmungsvorbehalt in der Satzung oder durch den Aufsichtsrat selbst festgelegt
ist2. Ob das einzelne Geschift zustimmungspflichtig ist oder nicht, hingt in diesen
Fillen davon ab, ob eine Zustimmungspflicht bestiinde, falls das Konzernunterneh-
men ein rechtlich unselbstindiger Teil der Obergesellschaft wired. Ein Zustimmungs-
vorbehalt zur Bestellung von Generalbevollmichtigten und Prokuristen soll aller-
dings, wenn nicht etwas anderes geregelt ist, auf die Obergesellschaft beschrinkt
bleiben und weder die Bestellung von Generalbevollmichtigten und Prokuristen noch
die Bestellung von Geschiftsfiihrern in Tochtergesellschaften* erfassen. Dem wird
man fir Konzerngesellschaften von geringer Bedeutung zustimmen kénnen, hingegen
sind Zweifel angebracht, wenn der Prokurist, Generalbevollmichtigte oder Geschifts-
fahrer der Tochter eine Funktion innehat, die nach ihrem Gesamtbild mit derjenigen
eines Generalbevollmichtigten oder Prokuristen der Obergesellschaft vergleichbar
18t.

6. Personalentscheidungen im Konzern

Die Bestellung von Vorstandsmitgliedern und deren Abberufung obliegt in der Ak-
tiengesellschaft ausschlief8lich dem Aufsichtsrat; dieser ist daneben auch zwingend
fiir den Abschluss, die Anderung und die Beendigung des Anstellungsvertrags zustin-
dig (§ 84 Abs. 1 AktG)5. Gleiches gilt fiir den GmbH-Aufsichtsrat nach dem MitbestG
und der Montan-Mitbestimmung (§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG, § 3 Abs. 2 Mon-
tan-MitbestG), wihrend der GmbH-Aufsichtsrat nach dem DrittelbG, dem KAGB
und dem GmbHG diese Personalzustindigkeit nicht besitzt (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
DrittelbG, § 18 Abs. 2 Satz 3 KAGB, § 52 Abs. 1 GmbHG). Im Konzern gelten inso-
weit zunichst keine Besonderheiten. Die Personalkompetenz des Holding-Aufsichts-
rats erstreckt sich nur auf die eigene Gesellschaft, fir die Personalentscheidungen in
den Tochtern bleiben deren Organe zustindig. Der Aufsichtsrat der Holding muss
sich aber im Rahmen seiner Uberwachungsaufgabe mit der Besetzung von Fiihrungs-
positionen in abhingigen Gesellschaften befassen. Die Besetzung von Fithrungsposi-
tionen im Konzern gehort zu den Leitungsaufgaben des Holding-Vorstands und damit

Koch in Huffer, § 111 AktG Rz. 53; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichts-
rats, Rz. 160; Rodewig in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fir Aufsichtsratsmitglieder, § 8
Rz. 94; Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, §29 Rz. 57; Hoffmann-Becking,
ZHR 159 (1995), 325 (340); Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 320 ff.; Harbarth in
FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 457 (461 ff.); a.A. Altmeppen in MiinchKomm/AktG, § 111 AktG
Rz. 417 {f.; Brouwer, Zustimmungsvorbehalte des Aufsichtsrats, S. 297 {.

2 Koch in Huffer, § 111 AktG Rz. 53; Hopt/Roth in Groflkomm/AktG, § 111 AktG Rz. 690; Dryga-
Ia in K. Schmidt/Lutter, § 111 AktG Rz. 63; Harbarth in FS Hoffmann-Becking, S. 457 (465 f.);
Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 323 f.; insoweit a.A. Spindler in Spindler/Stilz,
§ 111 AktG Rz. 86; Mertens/Cahn in K6lnKomm/AktG, § 111 AktG Rz. 97, die in Zweifelsfil-
len nur fur satzungsmifige Zustimmungsvorbehalte von einer konzernweiten Geltung aus-
gehen.

3 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 160; Hoffmann-Becking in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 57; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995), 325 (340).

4 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 160; Rodewig in Semler/
v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, § 8 Rz. 95; Mertens/Cahn in Koln-
Komm/AktG, § 111 AktG Rz. 87; Hoffmann-Becking, ZHR 159 (1995}, 325 (340).

5 Vgl. zu Einzelheiten der Personalkompetenz des Aufsichtsrats Lutter/Krieger/Verse, Rechte

und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 331 ff.; Wiesner in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, §§20

und 21.

—
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zum Uberwachungskreis des Holding-Aufsichtsrats!. Der Aufsichtsrat hat also darauf
zu achten, dass der Vorstand eine planmaifiige Personalpolitik betreibt, die dazu geeig-
net ist, Fihrungskrifte im Konzern heranzubilden. Er hat sich iiber wichtige Per-
sonalentscheidungen in Tochtergesellschaften berichten zu lassen und diese mit dem
Vorstand zu erértern, und er kann die Mitwirkung seines Vorstands bei Personal-
entscheidungen in Tochtern gem. § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG von seiner Zustimmung
abhingig machen (vgl. dazu schon oben Rz.7.44{)2. In Gesellschaften, die dem
MitbestG oder dem MitbestErgG unterliegen, besteht ein Zustimmungsvorbehalt zu-
gunsten der Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat der Mutter kraft Gesetzes; vgl. un-
ten Rz. 7.48.

In der Praxis ist es nicht selten, dass Vorstandsmitglieder oder leitende Angestellte
des herrschenden Unternehmens in den Vorstand der abhingigen Gesellschaft oder
umgekehrt Mitglieder des Geschiftsfithrungsorgans einer Tochter zugleich in den
Vorstand der Holding berufen werden3. Die Zulissigkeit solcher Doppelmandate im
Konzern ist trotz damit potentiell verbundener Interessenkonflikte unstreitig®. So-
weit Aktiengesellschaften beteiligt sind, bedarf die Ubernahme eines zusitzlichen
Vorstandsmandats in einer anderen Gesellschaft allerdings gem. § 88 Abs. 1 AktG der
Einwilligung des Aufsichtsrats der Holding.

7. Entscheidung iiber die Ausiibung von Beteiligungsrechten gem. § 32 MitbestG,
§ 15 MitbestErgG

Eine Besonderheit gilt fiir bestimmte Geschaiftsfithrungsmafinahmen des Holding-
Vorstands nach § 32 MitbestG und § 15 MitbestErgG. Unterliegt die Holding dem
MitbestG oder der Montanmitbestimmung, so kann ihr Vorstand in bestimmten Fil-
len die Beteiligungsrechte bei Tochtergesellschaften nur nach Weisung der Anteils-
eignervertreter im Holding-Aufsichtsrat ausiiben. Voraussetzung ist, dass die Betei-
ligung an der Tochtergesellschaft sich auf mindestens 25 % belduft. § 32 MitbestG
verlangt weiter, dass auch die Tochtergesellschaft dem MitbestG unterliegt; nach
§ 15 MitbestErgG ist es demgegeniiber unerheblich, ob und nach welchen Regeln die
Tochtergesellschaft mitbestimmt ist. Der Weisungsvorbehalt beschrinkt sich auf die
im Gesetz im Einzelnen genannten Entscheidungen. Er betrifft insbesondere die Be-
stellung, den Widerruf der Bestellung und die Entlastung von Verwaltungstragern —
hier insbesondere also der Geschiftsfithrung und des Aufsichtsrats — der Untergesell-
schaft sowie bestimmte Strukturmafinahmen wie den Abschluss von Unternehmens-
vertragen und Umwandlungsvorginge. Uber die Austibung der Beteiligungsrechte ist
ein Aufsichtsratsbeschluss zu fassen, der jedoch nur der Mehrheit der Stimmen der
Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat bedarf (§32 Abs.1 Satz2 MitbestG, §15
Abs. 1 Satz 2 MitbestErgG). Die Arbeitnehmervertreter kénnen an den Beratungen
teilnehmen, haben jedoch keine Antrags- und Entscheidungsbefugnisse®. Die Ent-

—_

Semler, Leitung und Uberwachung der Aktiengesellschaft, Rz.273 und 430; Krieger in
MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 38; Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats, Rz. 478.

2 Weitergehend Martens, ZHR 159 (1995), 567 (577 ff.), der fiir wichtige Vorstandspositionen bei
Tochtern eine Pflicht zur Schaffung eines Zustimmungsvorbehalts annehmen will.

3 Zu den unternehmerischen Aspekten, die fiir eine derartige Personalunion sprechen, vgl. etwa
Semler in FS Stiefel, 1987, S. 719 (722 ff.); Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570; Decher, Per-
sonelle Verflechtungen im Aktienkonzern, 1990, S. 71 ff., 80 ff., 86 ff.

4 BGH v. 9.3.2009 — I ZR 170/07, BGHZ 180, 105 = GmbHR 2009, 881 Rz. 14 ff.; Koch in Hiiffer,
§ 76 AktG Rz.54; Mertens/Cahn in KoélnKomm/AktG, § 76 AktG Rz. 70; Reuter, AG 2011,
274 (276); Fonk, NZG 2010, 368 f.; Lébbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, S. 63 ff.; s. auch
§ 100 Abs. 2 Satz 2 AktG.

5 Hoffmann-Becking in MinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 67; Mertens/Cahn in K6lnKomm/

AktG, § 32 MitbestG Rz. 17.
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scheidungen nach § 32 MitbestG werden vielfach einem Ausschuss des Aufsichtsrats
tbertragen. Da Beschliisse nach § 32 MitbestG der Mehrheit der Stimmen der Auf-
sichtsratsmitglieder der Anteilseigner bediirfen (§ 32 Abs. 1 Satz 2 MitbestG), muss
einem solchen Ausschuss die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner
angehoren!. Da Arbeitnehmervertreter bei der Abstimmung nach § 32 MitbestG
nicht stimmberechtigt sind, kann der Ausschuss auch ausschlieflich mit Anteilseig-
nervertretern besetzt werden?.

II. Uberwachung durch die Gesellschafter der Holding
1. Holding-AG

a) Zustindigkeit der Hauptversammlung

aa) Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft ist an der Leitung der Gesell-
schaft und deren Uberwachung nach der Konzeption des Gesetzes nur in engen Gren-
zen beteiligt. Die Geschiftsfithrung obliegt dem Vorstand in eigener Verantwortung
(§ 76 Abs. 1 AktG), die Uberwachung dem Aufsichtsrat (§ 111 Abs. 1 AktG), und die
Hauptversammlung kann tiber Fragen der Geschiftsfiihrung grundsitzlich nur ent-
scheiden, wenn der Vorstand es verlangt (§ 119 Abs. 2 AktG). Thre Mitwirkung be-
schrinkt sich im Allgemeinen darauf, die Anteilseignervertreter im Aufsichtsrat zu
bestellen (§ 101 AktG) und notfalls abzuberufen (§ 103 Abs. 1 AktG) sowie alljahrlich
tiber die Entlastung der Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats zu beschlief3-
en (§120 Abs. 1 Satz1 AktG). Dariiber hinaus bediirfen wesentliche Strukturent-
scheidungen der Zustimmung der Hauptversammlung, namentlich der Abschluss
eines Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrags der Holding mit einer Tochter-
gesellschaft (§ 293 Abs. 2 AktG), die Eingliederung einer Tochter (§§ 319 Abs. 2, 320
Abs. 1 Satz 3 AktG) sowie Umwandlungsvorginge, an denen die Holding beteiligt ist,
wie eine Verschmelzung oder Spaltung (§§ 13 Abs. 1, 125 Satz 1 UmwG).

bb) Der Vorstand einer AG unterliegt beim Erwerb und der Verduflerung von Betei-
ligungen Bindungen durch die Satzung:

Er darf Beteiligungen nur erwerben, wenn ihn die Satzung durch eine sog. , Konzern-
klausel” dazu besonders ermichtigt3. Diese Satzungsermichtigung ist fiir jeden Be-
teiligungserwerb erforderlich, auf die Art, die Hohe (mit Ausnahme von Bagatellfil-

1 Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, §32
MitbestG Rz. 17; Hoffmann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 29 Rz. 69; Oetker in
Groflkomm/AktG, § 32 MitbestG Rz. 19; a.A. Mertens/Cahn in KolnKomm/AktG, § 32 Mit-
bestG Rz. 21 {., die eine Besetzung mit 3 Anteilseignervertretern geniigen lassen.

2 Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, Rz. 500; weitergehend etwa Hoff-
mann-Becking in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, §29 Rz. 69; Mertens/Cahn in KélnKomm/
AktG, §32 MitbestG Rz. 22, die eine Ausschussmitgliedschaft von Arbeitnehmervertretern
fr unzuldssig halten und diesen nur ein Teilnahmerecht nach § 109 Abs. 2 AktG zubilligen;
a.A. z.B. Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013,
§ 32 MitbestG Rz. 28, den Arbeitnehmern miisse auf Verlangen mindestens ein Sitz im Aus-
schuss eingeriumt werden.

3 Heute h.M,, etwa BGH v. 26.4.2004 - II ZR 155/02, BGHZ 159, 30 (46) = AG 2004, 384; OLG
Frankfurt v. 21.6.2007 — 5 U 34/07, AG 2008, 862 (863); Stein in MiinchKomm/AktG, § 179
AktG Rz. 113; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311
AktG Rz. 31; Koppensteiner in KolnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 61 ff.; Timm, Die Ak-
tiengesellschaft als Konzernspitze, S. 88 ff., 117 ff., 128 ff.; Lutter in FS Stimpel, 1985, S. 825
(847 £.); a.A. noch OLG Hamburg v. 5.9.1980 - 11 U 1/80, ZIP 1980, 1000 (1006 ff.); Gétz, AG
1984, 85 (89); Westermann, ZGR 1984, 352 (362).
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len) und den Zweck des Beteiligungserwerbs kommt es nicht an!. Beim Beteiligungs-
erwerb ist der Vorstand iiberdies an den in der Satzung festgelegten Unternehmens-
gegenstand gebunden, d.h. er darf sich nicht an Unternehmen beteiligen, deren Titig-
keit auflerhalb des Bereichs liegt, der vom Unternehmensgegenstand der eigenen
Gesellschaft gedeckt ist?; das gilt allerdings nur fiir den Erwerb einer unternehmeri-
schen Beteiligung, nicht schon bei blofien Finanzbeteiligungen, die keinen unterneh-
merischen Einfluss er6ffnen3.

Spiegelbildliches kann fir die Verduflerung von Beteiligungen gelten. Der Vorstand
einer AG ist verpflichtet, den Unternehmensgegenstand auszufiillen. Schreibt die
Satzung bestimmte Titigkeitsbereiche vor, und will der Vorstand diese dauerhaft auf-
geben, ist daher zunichst eine Satzungsinderung notig?. Das gilt allerdings nur, wenn
die Auslegung der Satzung ergibt, dass die dort genannten Geschiftsfelder als ver-
bindliches Handlungsprogramm gemeint und nicht nur als unverbindliche Beispiele
genannt sind; je weiter der Unternehmensgegenstand formuliert ist, umso mehr
spricht dafiir, seine Angaben als blofle Beispiele zu verstehen?.

cc) Liegen die satzungsmifdigen Voraussetzungen fiir einen Beteiligungserwerb vor,
kann gleichwohl noch eine gesonderte Zustimmung der Hauptversammlung erforder-
lich sein. Nach der sog. Holzmiiller-Rechtsprechung des BGH kann fiir Mafinahmen
der Geschiftsfithrung ausnahmsweise und in engen Grenzen die Zustimmung durch
die Hauptversammlung notig sein. Voraussetzung dafiir ist, dass eine vom Vorstand
in Aussicht genommene Umstrukturierung der Gesellschaft Verinderungen nach
sich zieht, die einen wesentlichen Eingriff in die Mitgliedschaftsrechte und Ver-
mogensinteressen der Aktionire darstellen und denjenigen zumindest nahe kommen,
die ausschliellich durch eine Satzungsinderung herbeigefiihrt werden koénnen®. Die
Instanzgerichte sind dieser Rechtsprechung — vielfach unter Uberdehnung ihres An-
wendungsbereichs — von Anfang an gefolgt, in der Literatur war sie zunichst sehr um-
stritten, fand aber zunehmend Akzeptanz. Heute steht sie kaum mehr in Zweifel’,

Ebenso Koppensteiner in K6lnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 61 m.w.N.; Timm, Die Ak-
tiengesellschaft als Konzernspitze, S. 95 ff.; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 5;
a.A. etwa Wahlers, Konzernbildungskontrolle durch die Hauptversammlung der Obergesell-
schaft, S. 139 ff., der eine statutarische Ermichtigung nur fiir den Erwerb von Beteiligungen ver-
langt, auf die der Vorstand der Obergesellschaft unternehmerischen Einfluss austiben will.

2 Koppensteiner in KolnKomm/AktG, Vorb. §291 AktG Rz.60; Krieger in MiinchHdb/AG,
4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 7; Wahlers, Konzernbildungskontrolle durch die Hauptversammlung der
Obergesellschaft, 1994, S. 138 f.; OLG Hamburg v. 5.9.1980 — 11 U 1/80, AG 1981, 344 = ZIP
1980, 1000 (1006) fiir Erwerb einer beherrschenden Beteiligung; Timm, Die Aktiengesellschaft
als Konzernspitze, 1980, S. 100 f. fir Beteiligungen von mehr als 25 %.

3 Vgl. etwa OLG Hamburg v. 5.9.1980 - 11 U 1/80, AG 1981, 344 = ZIP 1980, 1000 (1006); Koppen-

steiner in K6lnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 60; Stein in MiinchKomm/AktG, § 179 AktG

Rz. 112; Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, S. 100 f.

Vgl. z.B. OLG Kéln v. 15.1.2009 - 18 U 205/07, AG 2009, 416 (417 £.); OLG Stuttgart v. 13.7.2005

—-20 U 1/05, AG 2005, 693 (695 {.); Koch in Hiiffer, § 179 AktG Rz. 9a; Stein in MiinchKomm/

AktG, §179 AktG Rz.9a; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzern-

recht, vor §311 AktG Rz.31; eingehend Wollburg/Gehling in FS Lieberknecht, 1997, S. 133

(136 ff.); Lutter/Leinekugel, ZIP 1998, 225 (226 ff.).

5 Vgl. niher Lutter/Leinekugel, ZIP 1998, 225 (227); Koch in Hiiffer, § 179 AktG Rz. 9a.

6 Grundlegend BGH v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 - Holzmiller, BGHZ 83, 122 = AG 1982, 158
(131 {.); prizisiert und eingegrenzt durch BGH v. 26.4.2004 — I ZR 155/02 - Gelatine I, AG 2004,
384 =ZIP 2004, 993 und BGH v. 26.4.2004 — II ZR 154/02 — Gelatine II, ZIP 2004, 1001.

7 Vgl. etwa Koch in Hiiffer, § 119 AktG Rz. 16 ff.; Krieger in MiinchHdb/AG, § 70 Rz.9; Haber-

sack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 33 ff., alle

mit vielen Nachw.; nach wie vor ablehnend Koppensteiner in K6lnKomm/AktG, Vorb. § 291

AktG Rz. 42 ff.

—
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die praktische Bedeutung ist jedoch gering, seit die Gelatine-Entscheidungen! den
Anwendungsbereich stark eingeschrinkt haben.

Problematisch ist zunichst, auf welche Art von Malnahmen die Rechtsprechung an-
wendbar ist. Die Holzmiiller-Entscheidung des BGH betraf den Fall der Ausglie-
derung eines Unternehmensbereichs auf eine Tochtergesellschaft, die Gelatine-Ent-
scheidungen die Ubertragung einer bislang unmittelbar gehaltenen Beteiligung auf
eine Tochtergesellschaft, d.h. die Umstrukturierung einer Tochter- in eine Enkelge-
sellschaft. Ob sich die Holzmiiller-Grundsitze auch auf andere Erwerbsarten, ins-
besondere den Kauf einer wesentlichen Beteiligung oder die Bargrindung einer Toch-
tergesellschaft, erstrecken lassen, ist zweifelhaft. In Rechtsprechung und Literatur
wird dies vielfach angenommen?2, mehr spricht jedoch fiir die Annahme, dass der Kauf
einer Beteiligung oder die Bargriindung einer Tochter keiner besonderen Zustimmung
mehr bediirfen, wenn hierfiir die notige satzungsmaifiige Ermichtigung vorhanden
ist3. Uberwiegend anerkannt ist demgegeniiber, dass die Grundsitze der Holzmiiller-
Rechtsprechung auf Fille der Veriduflerung einer wesentlichen Beteiligung nicht an-
wendbar sind, weil es in diesem Fall an einer Mediatisierung von Aktionirsrechten
fehlt*.

Des Weiteren war zunichst ungeklirt, ab welcher Grolenordnung eine Mafinahme
als ,,wesentlich” anzusehen ist, so dass sie einer moglichen Zustimmungspflicht un-
terliegt. Im Holzmtller-Fall ging es um den wertvollsten Unternehmensbereich, der
ca. 80 % der Aktiva ausmachte. In Literatur und Instanzrechtsprechung wurden die
Grenzen zunichst deutlich niedriger angesetzt. Der BGH hat in den Gelatine-Ent-
scheidungen jedoch klargestellt, dass der Bereich, der von der Mafinahme erfasst
wird, in seiner Bedeutung die Ausmafle aus dem Holzmuiiller-Fall erreichen muss®.
Ob das der Fall ist, ist nicht allein eine quantitative, sondern auch eine qualitative
Frage, und es lisst sich nicht pauschal beurteilen, sondern nur in einer Analyse des
Einzelfalls®. Neben dem Anteil des betroffenen Vermogensgegenstandes an der Bi-
lanzsumme sollte man dabei auch den Anteil am Umsatz, und an der Ertragskraft?,

Vgl. oben Rz. 7.51 Fn. 6.

2 So z.B. LG Frankfurt v. 15.12.2009 - 3-5 O 208/09, ZIP 2010, 429 (431); Habersack in Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor §311 AktG Rz.42; Koch in Hiiffer, § 119
AktG Rz. 21; Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 119 AktG Rz. 33; Reichert, AG 2005, 150 (155);
Wollburg/Gehling in FS Lieberknecht, 1997, S. 133 (152); Grof, AG 1994, 266 (271); Timm, ZIP
1993, 114 (117); Lutter in FS Stimpel, 1985, S. 825 (850 f.); Wahlers, Konzernbildungskontrolle
durch die Hauptversammlung der Obergesellschaft, S. 94 ff.; Mecke, Konzernstruktur und Ak-
tionirsentscheid, 1992, S.90f.; Hirte, Bezugsrechtsausschluss und Konzernbildung, 1986,
S.162 ff., 179 ff.

3 Ebenso OLG Frankfurt v. 7.12.2010 - 5 U 29/10 — Commerzbank, AG 2011, 173 = ZIP 2011,
75/77; Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 71; Reger in Buirgers/Korber, § 119 AktG
Rz. 17; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 10.

4 BGH v. 20.11.2006 - II ZR 226/05, AG 2007, 203 = ZIP 2007, 24; OLG Kéln v. 15.1.2009 - 18 U
205/07, AG 2009, 416 (418); Koch in Hiiffer, § 119 AktG Rz. 22; Habersack in Emmerich/Haber-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 43; Mertens/Cahn in KélnKomm/
AktG, § 76 AktG Rz. 63; Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 119 AktG Rz. 34; a.A. noch Kubis in
MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 68; Hoffmann in Spindler/Stilz, § 119 AktG Rz. 30.

5 BGH v. 26.4.2004 — Il ZR 155/02 — Gelatine I, AG 2004, 384 = ZIP 2004, 993 (998); vgl. auch
BGH v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 — Holzmdiller, BGHZ 83, 122 (131 f{.) = AG 1982, 158: der Vor-
gang miisse sich im Kernbereich der Unternehmenstitigkeit abspielen und die Unternechmens-
struktur von Grund auf dndern.

6 OLG Stuttgart v. 13.7.2005 — 20 U 1/05, AG 2005, 693 = ZIP 2005, 1415 (1418); Koch in Hiiffer,
§ 119 AktG Rz. 25; Herrler in Grigoleit, § 119 AktG Rz. 24; Reger in Burgers/Korber, § 119 AktG
Rz. 22.

7 Im Einzelnen nach wie vor umstr., vgl. etwa Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und

GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 47; Koch in Huffer, § 119 AktG Rz. 25; Spindler in

K. Schmidt/Lutter, § 119 AktG Rz. 31; Herrler in Grigoleit, § 119 AktG Rz. 24.

—
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jeweils des Konzerns!, berticksichtigen. Mehrere Einzelmafinahmen sind zusammen-
zurechnen, wenn zwischen ihnen ein zeitlicher und sachlicher Zusammenhang be-
steht?. Entscheidend ist bei alledem, dass eine Hauptversammlungszustindigkeit
nach diesen Grundsitzen nur in eng begrenzten Ausnahmefillen in Frage kommt3.

Unklar ist weiterhin, ob Gegenstand der Zustimmung konkrete Vereinbarungen tiber
die Ausfithrung der beabsichtigten MafSnahmen sein miissen, oder ob es geniigt, den
Vorstand in allgemeiner Form zur Durchfihrung der beabsichtigten Maf3nahme zu er-
maichtigen. Richtigerweise ist ein abstrakter Zustimmungsbeschluss der Hauptver-
sammlung als ausreichend anzusehen, der allerdings die beabsichtigte Mafinahme in
groben Umrissen konkretisieren muss®.

Soweit ein ungeschriebener Zustimmungsvorbehalt fiir die Hauptversammlung be-
steht, bedarf der Beschluss einer Mehrheit von mindestens 75 % des vertretenen
Grundkapitals; die Satzung kann dieses Quorum nicht absenken®. Mit der Bekannt-
machung der Tagesordnung ist entsprechend § 124 Abs. 2 Satz 2 AktG auch der we-
sentliche Inhalt der zustimmungspflichtigen Mafinahme bekanntzumachen ist®.
Auflerdem wird man den Vorstand entsprechend § 186 Abs. 4 Satz 1, § 293a AktG,
§ 8 UmwG als verpflichtet ansehen miissen, in einem ausfithrlichen schriftlichen
Bericht die Griinde der beabsichtigten Maflinahme darzulegen und diesen Bericht in
gleicher Weise zu publizieren und in der Hauptversammlung zu erldutern wie die Be-
richte tiber den Bezugsrechtsausschluss, einen Unternehmensvertrag oder einen Um-
wandlungsvorgang’. Zu den auszulegenden Unterlagen gehort auch der Vertrag (und
zwar in seinem gesamten Inhalt mit allen Nebenvereinbarungen?), falls die Zustim-
mung zu einem konkreten Vertrag eingeholt wird®. Schliefilich wird vereinzelt auf3-

1 LG Miinchen I v. 8.6.2006 — 5 HK O 5025/06, ZIP 2006, 2036 (2040); Kubis in MiinchKomm/
AktG, § 119 AktG Rz. 50; Reger in Biirgers/Korber, § 119 AktG Rz. 22; Feldhaus, BB 2009, 451
(455); Kiesewetter/Spengler, Der Konzern 2009, 451 (456); Reichert, AG 2005, 150 (154); a.A. Ha-
bersack in Emmerick/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor §311 AktG Rz. 46;
Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 119 AktG Rz. 29.

2 Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 47;
Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 52; Reger in Buirgers/Korber, § 119 AktG Rz. 22;
wohl auch OLG Hamm v. 19.11.2007 — 8 U 216/07, AG 2008, 421 (423).

3 BGH v. 26.4.2004 — Il ZR 155/02 — Gelatine I, AG 2004, 384 = ZIP 2004, 993 (998).

4 LG Frankfurt v. 12.12.2000 - 3/5 O 149/99, AG 2001, 431 (432 {.); eingehend Lutter/Leinekugel,

ZIP 1998, 805 ff., 811 ff.; Grunewald, AG 1990, 133 (136 f.); Bungert, NZG 1998, 367 (470}; Krie-

ger in MinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 12; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien-

und GmbH-Konzernrecht, vor §311 AktG Rz.51; a.A. LG Stuttgart v. 8.11.1991 — 2 KfH O

135/91, AG 1992, 236 (237 £.); LG Karlsruhe v. 6.11.1997 — O 43/97 KfH I, AG 1998, 99 = ZIP

1998, 385 (387); Veil, ZIP 1998, 361 (368).

BGH v. 26.4.2004 — 11 ZR 155/02 - Gelatine I, AG 2004, 384 = ZIP 2004, 993 (998).

BGH v. 15.1.2001 — I ZR 124/99 — Altana/Milupa, BGHZ 146, 288 (294) = AG 2001, 261; OLG

Schleswig v. 8.12.2005 — 5 U 57/04, AG 2006, 120 = ZIP 2006, 421 (424); Koch in Hiiffer, § 119

AktG Rz. 27; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311

AktG Rz. 52.

7 OLG Frankfurt v. 23.3.1999 — 5 U 193/97, AG 1999, 378 (379 £.); LG Karlsruhe v. 6.11.1997 — O
43/97 KfH I, AG 1998, 99 = ZIP 1998, 385 (387 ff.); Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, vor §311 AktG Rz.52; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015,
§ 70 Rz. 14; vgl. in diese Richtung auch BGH v. 16.11.1981 - II ZR 150/80 - Hoesch/Hoogovens,
BGHZ 82, 188 = AG 1982, 129; a.A. LG Hamburg v. 21.1.1997 - 402 O 122/96, AG 1997, 238;
Koch in Huffer, § 119 AktG Rz.27; Grofs, AG 1996, 111 (117 f.); Priester, ZHR 163 (1999), 187
(200 £.J; wohl auch OLG Miinchen v. 26.4.1996 — 23 U 4586/95, WM 1996, 1462, (1464); diff. Ku-
bis in MiinchKomm/AktG, §119 AktG Rz.55; Spindler in K.Schmidt/Lutter, § 119 AktG
Rz. 43, die einen Bericht bei einem Konzeptbeschluss verlangen, jedoch nicht bei Vorlage kon-
kreter Vertrige.

8 BGH v. 16.11.1981 —II ZR 150/80 - Hoesch/Hoogovens, BGHZ 82, 188 = AG 1982, 129.

9 OLG Frankfurt v. 23.3.1999 — 5 U 193/97, AG 1999, 378 = BB 1999, 1128 (1129); OLG Minchen
v. 26.4.1996 — 23 U 4586/95, WM 1996, 1462 (1464); im Ansatz differenzierend, im Ergebnis fiir
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erdem die Auslegung der Jahresabschliisse und Lageberichte der drei letzten Ge-
schiftsjahre und die Auslegung einer Zwischenbilanz entsprechend § 63 Abs. 1 Nr. 2
und 3 Umw@G verlangt!.

Ein ohne die erforderliche Zustimmung der Hauptversammlung durchgefiihrter Be-
teiligungserwerb ist unzulissig, jedoch wirksam?2. Den Aktioniren steht jedoch ein
Anspruch darauf zu, dass die Gesellschaft den Beteiligungserwerb unterldsst bzw.
riickgingig macht. Diesen Anspruch kann innerhalb angemessener Frist jeder Aktio-
nir durch Klage gegen die Gesellschaft geltend machen?.

dd) Dartiber hinaus kann nach der Holzmiiller-Rechtsprechung eine Zustindigkeit der
Aktionire der Obergesellschaft auch bei grundlegenden Entscheidungen in der Toch-
tergesellschaft gegeben sein, die sich wesentlich auf die rechtlichen und wirtschaftli-
chen Verhiltnisse der Obergesellschaft auswirken*. Das hingt vom Gewicht der Toch-
tergesellschaft im Konzern und von der Art der Entscheidung ab. Fiir die Praxis haben
diese Grundsitze im Lichte der Gelatine-Entscheidungen mit ihren hohen Anforde-
rungen an den Umfang des betroffenen Unternehmensteils kaum Bedeutung erlangt.

Die Frage, ob die Tochtergesellschaft von hinreichendem Gewicht im Gesamtbereich
des Konzerns ist, ist nach den gleichen Kriterien abzugrenzen, wie in der Oberge-
sellschaft selbst®. Sind die Groflenkriterien erreicht, erstreckt sich die Zustim-
mungspflicht auf Strukturentscheidungen in der Tochtergesellschaft, die sich auf die
rechtlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Holding und ihrer Aktionire
wesentlich auswirken. Nicht zustimmungspflichtig sind beispielsweise Sitzverle-
gungen, Firmendnderungen oder eine Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln bei
einer Tochtergesellschaft®, und wohl auch nicht Unternehmensvertrige zwischen Kon-
zerngesellschaften” sowie Umwandlungsvorginge, an denen ausschliefilich 100 %-
Tochter beteiligt sind. Demgegeniiber kann die Zustimmung der Hauptversamm-
lung fiir Unternehmensvertrige zwischen einer Tochtergesellschaft und Dritten nétig
sein?, nicht hingegen fir die Auflosung einer Tochtergesellschaft, da die Auflosung
einer ebenfalls nicht zustimmungspflichtigen (vgl. oben Rz.7.52) Verduflerung der

,echte” Holzmiiller-Fille aber wohl ebenso BGH v. 15.1.2001 — II ZR 124/99 — Altana/Milupa,
BGHZ 146, 288 (294) = AG 2001, 261.

1 LG Karlsruhe v. 6.11.1997 - O 43/97 KfH I, AG 1998, 99 = ZIP 1998, 385 (387 ff.); Habersack in
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 52; einschrinkend
Reichert in Habersack/Koch/Winter (Hrsg.), Die Spaltung im neuen Umwandlungsrecht und ih-
re Rechtsfolgen, 1999, S.25/61; a.A. Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 55; unklar
Veil, ZIP 1998, 361 (368).

2 BGH v. 25.2.1982 - II ZR 174/80 - Holzmiiller, BGHZ 83, 122 (130, 132) = AG 1982, 158; BGH
v. 26.4.2004 - T ZR 155/02 — Gelatine I, AG 2004, 384 = ZIP 2004, 993 (997).

3 Niher BGH v. 25.2.1982 —I1 ZR 174/80 — Holzmiiller, BGHZ 83, 122 (134 ff.) = AG 1982, 158.

4 BGH v. 25.2.1982 — Il ZR 174/80 — Holzmiiller, BGHZ 83, 122 {140) = AG 1982, 158; LG Frank-
furt v. 29.7.1997 - 3/5 O 162/95, ZIP 1997, 1698 (1700 {.); Habersack in Emmerich/Habersack
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 48; Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 119
AktG Rz. 36; Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 73 ff.; Krieger in MinchHdb/AG,
§ 70 Rz. 43 ff.

5 LG Frankfurt v. 29.7.1997 - 3/5 O 162/95, AG 1998, 45 = ZIP 1997, 1698 (1701); Habersack in
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor §311 AktG Rz.48; Kubis in
MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 78; Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 119 AktG Rz. 36.

6 BGH v. 25.2.1982 — Il ZR 174/80 — Holzmiiller, BGHZ 83, 122 (140) = AG 1982, 158; Habersack
in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 49.

7 Koppensteiner in KolnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 105; Krieger in Miinchdb/AG, § 70
Rz. 45.

8 Vgl. Koppensteiner in KolnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 103 {.; Krieger in MiinchHdb/
AG, § 70 Rz. 45; Lutter in FS Stimpel, S. 825/851; Martens, ZHR 157 (1983), 377 (424 f.).

9 Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 49;
Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 79.
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Tochter wirtschaftlich gleichsteht! Nach Auffassung des BGH ist die Zustimmung
der Holding-Hauptversammlung auch bei Kapitalerh6hungen (gegen Einlagen) in
Tochtergesellschaften notig. Das soll sogar dann gelten, wenn die Holding ihr Bezugs-
recht in vollem Umfang ausiiben will2, geht fiir diesen Fall aber zu weit3. Wenn aller-
dings das Bezugsrecht der Holding nicht in vollem Umfang aufrechterhalten oder aus-
geiibt werden soll, wird vielfach die Zustimmung der Holding-Hauptversammlung
verlangt, vorausgesetzt, dass die Tochtergesellschaft von wesentlicher Bedeutung fiir
den Gesamtkonzern ist%; teilweise wird weiter vorausgesetzt, dass durch die Nicht-
ausiibung des Bezugsrechts eine wesentliche Strukturverinderung eintritt, weil z.B.
erstmals Mitgesellschafter in eine bislang 100 %ige Tochter aufgenommen werden
oder die bisherigen Mehrheitsverhiltnisse grundlegend veridndert werden (z.B. Verlust
der qualifizierten oder der einfachen Mehrheit)°. Fiir ein genehmigtes und bedingtes
Kapital gelten entsprechende Grundsitze®.

Soweit nach diesen Grundsitzen die Hauptversammlung der Holding zustimmen
muss, ist hierfiir die gleiche Mehrheit notig, die fiir eine entsprechende Mafinahme
in der Holding erforderlich wire”. Dariiber hinaus wird man an die Zustimmung auch
sonst die gleichen Anforderungen stellen miissen, die bei einer entsprechenden Maf3-
nahme der Obergesellschaft selbst gelten wiirden (Bekanntmachung, Berichterstat-
tung durch den Vorstand u.A.). Gleiches gilt hinsichtlich der Rechtsfolgen eines Ver-
stoles gegen die Zustimmungspflicht. Niher oben Rz. 7.55 f.

b) Informationsrechte der Aktionire

Jeder Aktionir der Holding kann in deren Hauptversammlung Auskunft tiber Angele-
genheiten der Gesellschaft verlangen, soweit diese zur sachgemiflen Beurteilung des
Gegenstands der Tagesordnung erforderlich sind. Diese Auskunftspflicht erstreckt
sich auch auf die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen zu den verbundenen
Unternehmen (§ 131 Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG). Der Auskunftsanspruch erfasst nicht
nur Konzernunternehmen, sondern alle verbundenen Unternehmen i.S.v. § 15 AktG.
Er erfasst die gesamten Beziehungen der Gesellschaft zu ihren Beteiligungsunterneh-
men, dartiber hinaus aber auch Vorginge in den Beteiligungsgesellschaften, sofern
diese fur die Holding selbst wichtig sind und damit zu deren Angelegenheit werden?;
das ist bei einer Holding eher der Fall als bei einer Konzernspitze mit eigenem opera-

1 A.A. BGH v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 - Holzmiiller, BGHZ 83, 122 (140) = AG 1982, 158; LG
Frankfurt v. 29.7.1997 - 3/5 O 162/95, ZIP 1997, 1698 (1701); Gé6tz, AG 1984, 85 (88); wie hier
H.P. Westermann, ZGR 1984, 352.(373).

2 BGH v. 25.2.1982 — II ZR 174/80 - Holzmiiller, BGHZ 83, 122 (141 ff.) = AG 1982, 158; zustim-
mend Hirte, Bezugsrechtsausschluss und Konzernbildung, 1986, S. 175 ff.; Rehbinder, ZGR
1983, 92, (102).

3 Ablehnend auch Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor
§311 AktG Rz.49; Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 81; Lutter in KélnKomm/
AktG, § 182 AktG Rz. 53; Krieger in MiinchHdb/AG, 4. Aufl. 2015, § 70 Rz. 46; Koppensteiner
in KolnKomm/AktG, Vorb. § 291 AktG Rz. 99 m.w.N.

4 Vgl. etwa Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311
AktG Rz. 49; Kubis in MinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 82; Peifer in MinchKomm/AktG,
§ 182 AktG Rz. 81 f.; Lutter in FS Stimpel, S. 825 (854); Timm, Die Aktiengesellschaft als Kon-
zernspitze, 1980, S. 174 f.; Hirte, Bezugsrechtsausschluss und Konzernbildung, 1986, S. 182 ff.;
H.P. Westermann, ZGR 1984, 352.(376).

5 Vgl. etwa Lutter in FS Westermann, S. 347 (365 f.); Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzern-
spitze, S. 174 f., 138 ff.; Hirte, Bezugsrechtsausschluss und Konzernbildung, 1986, S. 186.

6 Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, vor § 311 AktG Rz. 49;
Kubis in MiinchKomm/AktG, § 119 AktG Rz. 82.

7 BGH v. 25.2.1982 — Il ZR 174/80 — Holzmiiller (Leitsatz e], BGHZ 83, 122 = AG 1982, 158.

8 BGH v. 11.11.2002 - I ZR 125/02, BGHZ 152, 339 (345) = GmbHR 2003, 295; Koch in Hiiffer,
§ 131 AktG Rz. 16; Kort, ZGR 1985, 46 (57); Lutter, AG 1985, 117 (199).
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tiven Geschift!. Hinzukommen muss, dass die Auskunft zur sachgemifien Beurtei-
lung eines Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist; praktisch kommt dem je-
doch wenig Bedeutung zu, weil namentlich fiir die Tagesordnungspunkte , Vorlage
des Jahresabschlusses” und ,Entlastung des Vorstands” jeder Vorgang von einigem
Gewicht Bedeutung haben kann. Auflerdem erweitert § 131 Abs. 1 Satz 4 AktG die
Auskunftspflicht: In der Hauptversammlung, in der der Konzernabschluss und der
Konzernlagebericht vorgelegt werden, hat der Holding-Vorstand auf Verlangen auch
Fragen zur Lage des Konzerns und der in den Konzernanschluss einbezogenen Unter-
nehmen zu beantworten.

Aus diesen Grundsitzen folgt z.B.:

O NONU A

Die Aktionire der Holding konnen Auskunft dartiber verlangen, welche bedeuten-
den Beteiligungen gehalten werden. Wo die Grenze liuft, hingt von den Umstin-
den des Einzelfalls ab. Die Rechtsprechung hat die Grenze wiederholt bei einer Be-
teiligungsquote von 5 % oder 10 % oder einem Beteiligungswert von 100 Mio. DM
gezogen?; das ist jedoch zu pauschal?.

Beziige von Organmitgliedern der Holding in Tochterunternehmen brauchen nicht
im Einzelnen genannt zu werden, sondern es gentigt die Angabe der fiir die Wahr-
nehmung der Aufgaben im Mutterunternechmen und den Tochterunternehmen ge-
wihrten Gesamtbeziige im Konzernanhang (§ 314 Abs. 1 Nr. 6 HGB)*. Die Beziige
der Organmitglieder einzelner Tochter sind nur zu nennen, wenn sie fur die Hol-
ding selbst von Bedeutung sind; ist das der Fall reicht die Angabe des Gesamt-
betrags®.

Uber Verluste in einer Beteiligungsgesellschaft ist nicht in jedem Fall Auskunft zu
erteilen, denn § 131 Abs. 1 Satz 2 AktG erstreckt die Auskunftspflicht grundsitz-
lich nur auf die Beziehungen zu einem verbundenen Unternehmen®. Aber wenn
die Verluste sich auf den Beteiligungswert auswirken, werden sie damit zu einer
eigenen Angelegenheit der Holding, tiber die nach § 131 Abs. 1 Satz 1 AktG Aus-
kunft zu geben ist”. Auch wenn das nicht der Fall ist, folgt die Auskunftspflicht
aus § 131 Abs. 1 Satz 4 AktG, sofern die Beteiligungsgesellschaft in den Konzern-
abschluss einbezogen ist.

Im Hinblick auf Geschiftsbeziehungen zu verbundenen Unternehmen (§ 131
Abs. 1 Satz 2 AktG) konnen grundsitzlich Angaben tiber die zugrunde gelegten
Verrechnungspreise einschlief§lich einer etwaigen Konzernumlage® und tber Art
und Umfang der Geschiftsbeziehungen beansprucht werden®.

BayObLG v. 14.7.1999 - 3Z BR 11/99, AG 2000, 131 (132); Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 16.

Vgl. etwa KG v. 26.8.1993 — 2 W 6111/92 — Siemens, AG 1994, 83 = ZIP 1993, 1618; KG v.
30.6.1994 — 2. W 4531/93 — Allianz, AG 1994, 469 = ZIP 1994, 1267; KG v. 15.2.2001 - 2 W
3288/00, AG 2001, 421; BayObLG v. 23.8.1996 — 3Z BR 130/96, AG 1996, 516 (517 {.).

Niher dazu mit Unterschieden Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 19a; Kersting in K6lnKomm/
AktG, § 131 AktG Rz. 172 ff,; Spindler in K. Schmidt/Lutter, § 131 AktG Rz.57; Saenger, DB
1997, 145 (148 f£.); GroB, AG 1997, 97 (106 £.); Spitze/Diekmann, ZHR 158 (1994), 447 (461 f£.);
Krieger, DStR 1994, 177 ff.

Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 19; Lutter, AG 1985, 117 (123).

Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 16.

Lutter, AG 1985, 117 (120).

OLG Bremen v. 20.10.1980 - 2 W 35/80, AG 1981, 229.

OLG Stuttgart v. 11.8.2004 — 20 U 3/04, AG 2005, 94 (96); Koch in Hiiffer, § 131 AktG Rz. 15.
Ebenroth, Das Auskunftsrecht des Aktionirs und seine Durchsetzung im Prozess, 1970,
S.117f.
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— Auch Detailinformationen tiber einzelne Geschifte konnen begehrt werden, wenn
diese zur Meinungsbildung tiber den Gegenstand der Tagesordnung erforderlich
sind!. Das wird jedoch vielfach nicht der Fall sein.

2. Holding-GmbH

In der GmbH sind die Kompetenzen der Gesellschafterversammlung in Bezug auf Ge-
schiftsfithrungsfragen erheblich weiter gezogen als in der Aktiengesellschaft. Die
Geschiftsfihrer einer GmbH unterstehen den Weisungen, die die Gesellschafter
durch Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschluss erteilen (§ 37 Abs. 1
GmbHG/2. Uber die Grundsitze der Unternehmenspolitik und tiber auflergewohn-
liche Mafinahmen der Geschiftsfihrung entscheiden stets die Gesellschafter; die Ge-
schiftsfiihrer haben solche Mafinahmen auch ohne besondere Weisung von sich aus
der Gesellschafterversammlung zur Zustimmung vorzulegen3. Dartiber hinaus ist es
zulissig und tiblich, durch Satzungsregelung und/oder Gesellschafterbeschluss einen
Kreis von Geschiften festzulegen, fiir die die Geschiftsfithrer die vorherige Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung einholen miissen*. Damit sind in einer Hol-
ding-GmbH insbesondere der Erwerb und die Verduflerung von Beteiligungen in aller
Regel der Gesellschafterversammlung zur Zustimmung vorzulegen. Das ist zumeist
ausdriicklich geregelt, gilt aber — mit Ausnahme von unwesentlichen Erwerbs- und
VerduBerungsvorgingen — auch ohne ausdriickliche Regelung. Ebenso muss auch in
der GmbH fir strukturverindernde Vorginge in Tochtergesellschaften die Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung der Miitter in weitergechendem Umfang einge-
holt werden als bei einer Holding in der Rechtsform der AG.

Auch die Informationsrechte der GmbH-Gesellschafter gehen erheblich weiter als im
Aktienrecht. Gemifd § 51a GmbHG haben die Geschiftsfithrer jedem Gesellschafter
auf Verlangen unverziiglich Auskunft Gber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu
geben und die Einsicht der Biicher und Schriften zu gestatten. Dieses Auskunftsrecht
erstreckt sich unstreitig auch auf die Beziehungen der GmbH zu verbundenen Unter-
nehmen®. Dartiber hinaus gilt das Gleiche auch fiir Auskiinfte tiber verbundene Un-
ternehmen®. Die Gesellschafter einer Holding-GmbH koénnen iiber die Angelegenhei-
ten von Tochtern daher in gleichem Umfang Auskunft verlangen wie tber die
Angelegenheiten der Holding selbst”. Allerdings besteht dieses Informationsrecht nur
gegenuber der Holding, nicht unmittelbar gegeniiber den Tochtergesellschaften®. Die
Holding ist verpflichtet, sich die gewiinschten Informationen im Rahmen des ihr
rechtlich und faktisch Méglichen bei den Tochtergesellschaften zu verschaffen®. Im
Gegensatz zum Auskunftsrecht soll ein Recht auf Einsicht in die Unterlagen von

OLG Stuttgart v. 11.8.2004 — 20 U 3/04, AG 2005, 94; Kersting in KolnKomm/AktG, § 131 AktG
Rz. 250.
2 Unstreitig vgl. etwa Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 37 GmbHG Rz. 17; Zéllner/Noack in
Baumbach/Hueck, § 37 GmbHG Rz. 20 ff.
3 Vgl. etwa BGH v. 29.3.1973 — Il ZR 139/70, NJW 1973, 1039; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
§37 GmbHG Rz. 11{.; Stephan/Tieves in MinchKomm/GmbHG, § 37 GmbHG Rz. 17, 129;
a.A. nur Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, § 37 GmbHG Rz. 7.
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 37 GmbHG Rz. 16 m.w.N.
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 13.
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 14; Grunewald, ZHR 146 (1982), 211
(233 ff.).
7 OLG Kéln v. 26.4.1985 — 24 W 54/84, AG 1986, 24 = GmbHR 1985, 358 = WM 1986, 36 (39);
OLG Hamm v. 6.2.1986 — 8 W 52/85, ZIP 1986, 709 (GmbH & Co. KG); ausfiihrlich Reuter, BB
1986, 1653; Kort, ZGR 1987, 46; Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 14
und 16; enger Zéllner in Baumbach/Hueck, § 51a GmbHG Rz. 12.
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 16.
Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 14.
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Tochtergesellschaften, die bei der Holding vorhanden sind, nur im Hinblick auf
100 %ige Tochter bestehen!. Das ist jedoch zweifelhaft. Wenn sich Unterlagen von
und tber Tochtergesellschaften bei der Mutter befinden, sind diese zugleich Unterla-
gen der Mutter, und es ist dann nicht gerechtfertigt, sie vom Einsichtsrecht aus-
zunehmen. Anders als beim Auskunftsrecht wird man allerdings keinen Anspruch
darauf begrinden konnen, dass die Holding Unterlagen von Toéchtern eigens zu dem
Zweck beschafft, ihren Gesellschaftern die Einsicht moglich zu machen.

1 Lutter/Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 51a GmbHG Rz. 20.
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