Aufsatze

Der GmbH-Aufsichtsrat -
ein Uberblick

Prof. Dr. Gregor Bachmann, LL.M. (Michigan), Inhaber des Lehrstuhls fur Birgerliches Recht und Unternehmens-
recht an der Humboldt-Universitat zu Berlin

Viele GmbHs verfligen Uber einen Aufsichtsrat. Nach welchen Regeln
dieser operiert, ist indes nicht ganz einfach zu sagen, denn das Recht
des Aufsichtsrats ist nicht im GmbH-Gesetz (GmbHG), sondern im

Aktiengesetz (AktG) geregelt, und nicht all diese Regeln finden auf den
GmbH-Aufsichtsrat Anwendung. Welche dies sind, richtet sich u.a. danach, ob die
Gesellschaft der Mitbestimmung unterliegt. Fiur GmbHs, an denen der Bund beteiligt
ist, spielt zudem der Public Corporate Governance Kodex (PCGK) eine wichtige Rolle.
Der Beitrag gibt Mitgliedern von GmbH-Aufsichtsraten eine Orientierungshilfe, um
sich im Regelungsdickicht zurechtzufinden.

I. Warum hat die GmbH
einen Aufsichtsrat?

Die erste Frage, die sich jedes Mitglied
eines GmbH-Aufsichtsrats zu stellen
hat, lautet, warum die Gesellschaft
Uberhaupt Gber einen Aufsichtsrat
verflgt, denn das GmbHG sieht ei-
nen solchen nicht zwingend vor. Ein
Grund dafiir kann die Zahl der von der
GmbH (oder der von ihr kontrollierten
Gesellschaften) beschaftigten Arbeit-
nehmer sein. Liegt diese Uber 500,
findet das sog. Drittelbeteiligungsge-
setz (DrittelbG) Anwendung. Danach
muss die GmbH einen Aufsichtsrat
bilden." Entsprechendes gilt, wenn die
Zahl der Arbeitnehmer 2.000 Uber-
schreitet. Dann gilt statt des Drit-
telbG das Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG), das ebenfalls die Bildung
eines Aufsichtsrats vorschreibt.?

Wenn die Zahl der beschéaftigten Ar-
beitnehmer dauerhaft unter 501 liegt,
ist die Einrichtung eines Aufsichtsrats
bei der GmbH freiwillig, d.h. in das
Belieben der Gesellschafter gestellt.
Entscheiden sich diese fir die Einrich-
tung eines Aufsichtsrats, muss das in

1 Vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG.

2 Vgl. § 6 Abs. 1 MitbestG. Mangels praktischer
Bedeutung ausgeklammert bleibt hier das Montan-
Mitbestimmungsgesetz, das bei mehr als 1.000
Arbeitnehmern die Einrichtung eines Aufsichtsrats
verlangt und als speziellere Regelung dem MitbestG
vorgeht (vgl. § 1 Abs. 2 MitbestG).
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der Satzung niedergelegt werden.
Ein ohne satzungsmaBige Grundlage
eingerichteter ,, Aufsichtsrat” mag sich
so nennen, ist aber kein Aufsichtsrat
im juristischen Sinne. Fir die Entschei-
dung, einen Aufsichtsrat einzurichten,
ist unter den Gesellschaftern keine
Einstimmigkeit erforderlich, es gentigt
eine 3/4-Mehrheit, soweit die Satzung
nichts Strengeres vorschreibt.?

Fir GmbHs, bei denen der Bund Mehr-
heitsgesellschafter ist, sind — losge-
|6st von der Arbeitnehmerzahl — die
.Grundsatze guter Unternehmens-
und Beteiligungsfiihrung des Bundes”
zu beachten.* Danach ,soll” in der
Satzung ein Uberwachungsorgan vor-
gesehen werden.> Unternehmen mit
malBgeblicher Bundesbeteiligung ver-
fligen daher in aller Regel Uber einen
Aufsichtsrat, d.h. auch dann, wenn die
Arbeitnehmerzahl nicht Gber 500 liegt.

Il. Das Recht des GmbH-
Aufsichtsrats

Hat man die einschldgige Rechts-
grundlage fur die Bildung eines Auf-

3 Vgl. § 53 Abs. 2 GmbHG.

4 Abzurufen auf der Internetseite des Bundesfinanz-
ministeriums  (www.bundesfinanzministerium.de). Fir
Gesellschaften mit Lander- oder Kommunalbeteiligung
gelten z.T. dhnliche Grundsatze, auf die hier aus Raum-
griinden nicht eingegangen werden kann. Zum Wei-
sungsrecht der offentlichen Hand s. Fn. 34.

5 Grundsdtze guter Unternehmens- und Beteili-
gungsfiihrung des Bundes, Teil B, Rn. 13.
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sichtsrats identifiziert, ergibt sich aus
dieser, welche Normen des AktG auf
den Aufsichtsrat Anwendung finden.
Die Gesetze arbeiten dabei mit einer
Verweisungstechnik, die dem Leser
den Uberblick nicht leicht macht. Die
folgende Darstellung zeigt die ent-
scheidenden Unterschiede auf.
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1. Der Aufsichtsrat nach
MitbestG

Relativ klar ist die Rechtslage, wenn
der Aufsichtsrat nach dem MitbestG
(= mehr als 2.000 Arbeitnehmer) zu
bilden ist. Die Vorschriften des Mit-
bestG verweisen nahezu vollstandig
auf die einschlagigen Paragrafen des
AktG.® Bildung und Zusammenset-
zung, innere Ordnung, Beschlussfas-
sung sowie Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrats folgen deshalb weitge-
hend dem aktienrechtlichen Muster.
Wie bei der AG hat der Aufsichtsrat
nicht nur die Aufgabe, die Geschafts-
leitung zu Uberwachen, sondern ihm
steht auch die Personalkompetenz zu,
d.h. er entscheidet Uber Bestelllung,
Abberufung und Vergltung der Ge-
schaftsfuhrer.”

Unterschiede zum AG-Aufsichtsrat
ergeben sich in wenigen Punkten. Sie
folgen zum Teil daraus, dass einzelne
Normen des AktG von der Verwei-
sung ausgeklammert sind. So darf
(und muss) der Aufsichtsrat zwar,
wie bei der AG, grundsatzlich an der
Versammlung der Gesellschafter teil-
nehmen, er ist aber nicht verpflich-
tet, zu den Tagesordnungspunkten
Beschlussvorschldge zu unterbrei-
ten (anders fur die AG nach § 124
Abs. 3 AktG). Auch kann er keine
Geschaftsordnung fur die Geschafts-
flhrer erlassen® und wirkt nicht an der
Feststellung des Jahresabschlusses
mit.° Die Geschaftsfihrung muss den
Aufsichtsrat auch nicht turnusgemaf
nach § 90 Abs. 1 und 2 AktG unter-
richten. Zugunsten des Aufsichtsrats
kann die Satzung allerdings Abwei-
chendes vorsehen.

Weitere Besonderheiten folgen aus
Spezialnormen des MitbestG, die dem
Umstand Rechnung tragen, dass der
Aufsichtsrat zur Halfte aus Arbeitneh-

6 Vgl § 6 Abs. 2 MitbestG und § 25 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 MitbestG.

7 Vgl § 111 AktG sowie § 31 Abs. 1 MitbestG
i.V.m. §8§ 84, 85 AktG.

8 H.M., s. Ulmer/Habersack in: Ulmer/Habersack/
Henssler, MitbestR, 3. Aufl. 2013, § 30 Rn. 30; a.A.
Lutter/Krieger/Verse, Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrats, 6. Aufl. 2014, Rn. 1143 f.

9 Vgl. § 172 AktG.
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mervertretern besteht. So ist der Auf-
sichtsrat immer nur beschlussfahig,
wenn mindestens die Halfte seiner
Mitglieder an der Beschlussfassung
teilnimmt. Ferner hat der Aufsichts-
ratsvorsitzende bei Stimmengleich-
heit ein doppeltes Stimmrecht.®
Und schlieBlich bedarf sowohl die
Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden
als auch die Bestellung bzw. Abbe-
rufung von Geschaftsfiihrern einer
2/3-Mehrheit." Wird diese nicht er-
reicht, findet ein 2. Wahlgang statt,
bei dem dann die einfache Mehrheit
genigt.”?

Insgesamt ist der Aufsichtsrat der pa-
ritdtisch mitbestimmten GmbH dem
AG-Aufsichtsrat also weitgehend an-
genahert. Dennoch ist seine Stellung
eine schwachere. Neben den bereits
erwahnten Unterschieden kommt
zum Tragen, dass die Gesellschafter
ihr Weisungsrecht gegenuber der
Geschéftsfihrung behalten. Der Zu-
stimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats
verliert dadurch an Gewicht,™ weil
die Gesellschafter eine Zustimmungs-
verweigerung stets durch Weisung
Uberspielen kénnen. Daftr genlgt —
anders als in der AG"™ — die einfache
Mehrheit.' Das Recht, neue Auf-
sichtsratsmitglieder der Anteilseigner-
seite zu nominieren, liegt, anders als
bei der AG, nicht beim Aufsichtsrat,
sondern bei den Gesellschaftern.”

Die Gesellschafter bleiben neben dem
Aufsichtsrat zur Uberwachung der
Geschaftsfihrung befugt.”® Sie sind
es, die letztlich dartber entscheiden,
ob ein Schadensersatzanspruch der
GmbH gegen die Geschaftsfihrer
geltend gemacht wird.” Die sog.
ARAG/Garmenbeck-Doktrin des

10 Siehe hierzu § 28 und § 29 Abs. 2 MitbestG.

11 Vgl. §§ 27 Abs. 1, 31 Abs. 2 u. 5 MitbestG.

12 Vgl. §§ 27 Abs. 2, 31 Abs. 3 u. 4 MitbestG.

13 Vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG.

14 Vgl. § 111 Abs. 4 Satz 2 AKtG.

15 Vgl. § 111 Abs. 4 Satz 4 AKtG.

16 HM., s. Lutter/Krieger/Verse, a.a.0. (Fn. 8),
Rn. 1120.

17 Vgl. § 124 Abs. 3 AKtG.

18 Vgl. § 46 Nr. 6 GmbHG.

19 Vgl. § 46 Nr. 8 GmbHG; Z6lIner/Noack, in: Baum-
bach/Hueck/Zolner/Noack, GmbHG, 21. Aufl. 2017,
§ 46 Rn. 38 u. 59; zweifelnd Bayer, in: Luttter/Hommel-
hoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 46 Rn. 35.

BGH, wonach Schadensersatzan-
spriche gegen die Geschaftsleiter im
Regelfall geltend gemacht werden
mussen,?° gilt hier nicht.?! Die Aufga-
be des Aufsichtsrats beschrankt sich
in diesem Fall darauf, das Bestehen
von Schadensersatzansprichen zu
prufen, die Gesellschafter entspre-
chend zu informieren und die GmbH
in einem etwaigen Prozess gegen die
Geschéftsfuhrer zu vertreten.?

2. Der Aufsichtsrat nach
DrittelbG

Fur den Aufsichtsrat der drittelbe-
teiligten GmbH (also mit mehr als
500, aber nicht mehr als 2.000 Ar-
beitnehmern) gelten im Ausgangs-
punkt dieselben Regeln wie fir den
der paritatisch mitbestimmten. Auch
hier verweist das Gesetz umfassend
auf die einschlagigen Vorschriften
des AktG.2% Die diesbeziglichen
Unterschiede sind marginal: Die Be-
schrankung der Kreditgewahrung
an Aufsichtsratsmitglieder®* gilt far
den paritdtisch besetzten Aufsichts-
rat, nicht hingegen fur den drittel-
beteiligten. Bei den Schranken des
Entsendungsrechts?® verhalt es sich
umgekehrt. Wie bei der paritatisch
mitbestimmten GmbH behalten die
Gesellschafter hier ihr umfassendes
Weisungsrecht (s.o. II.1.).

Der entscheidende Unterschied zum
AR nach MitbestG besteht darin, dass
dem drittelbeteiligten Aufsichtsrat
keine Personalkompetenz zuféllt. Be-
stellung, Abberufung und Vergiitung
der Geschaftsfihrer obliegen weiter-
hin der Gesellschafterversammlung.?®
Die Satzung darf diese Aufgabe aber
auf ein anderes Gremium, z.B. den
Aufsichtsrat, Gbertragen. Die Zahl
der Geschaftsfuhrer kann frei be-
stimmt werden, wahrend bei der pa-
ritatisch mitbestimmten Gesellschaft
aufgrund des zwingend vorgeschrie-

20 BGHZ 135, 244 (ARAG/Garmenbeck).

21 Krieger, VGR 1 (1999), 111, 117 ff,; Kleindiek, FS
v. Westphalen, 2010, 387 ff.

22 Vgl. § 112 AktG.

23 Vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG.

24 Vgl. § 115 AktG.

25 Vgl § 101 Abs. 2 AKtG.

26 Vgl. § 46 Nr. 5 GmbHG.
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benen Arbeitsdirektors?” mindestens
zwei Geschaftsfuhrer vorhanden sein
mussen.?®

Anders als das MitbestG enthalt
das DrittelbG keine Spezialregelun-
gen zur inneren Ordnung und Be-
schlussfassung. Insoweit bleibt es bei
den einschldgigen Regelungen des
AktG.? Die Anforderungen an die
Beschlussfahigkeit kdnnen danach
herabgeschraubt, Entscheidungen
grundsatzlich mit einfacher Stim-
menmehrheit getroffen werden. Ein
Zweitstimmrecht des Vorsitzenden
besteht nicht.

3. Der freiwillige Aufsichtsrat

Hat die GmbH weniger als 501 Ar-
beitnehmer, ist die Einrichtung eines
Aufsichtsrats fakultativ. Sieht die Sat-
zung einen Aufsichtsrat vor, kommt
§ 52 Abs. 1 GmbHG zur Anwendung,
der auf die einschlagigen Normen
des AktG verweist. GegenUber den
Verweisungsnormen der Mitbestim-
mungsgesetze bestehen zwei be-
deutsame Unterschiede: Zum einen
werden deutlich weniger Normen des
Aktiengesetzes in Bezug genommen,
zum anderen kommen auch diese nur
zum Zuge, soweit die Satzung nichts
anderes bestimmt.

Die Gesellschafter haben es damit
weitgehend in der Hand, welche
Befugnisse sie ,ihrem” Aufsichtsrat
geben und wie sie sein Verfahren
gestalten wollen. Der fakultative Auf-
sichtsratist ein Instrument der Gesell-
schafter, das allein dem Gesellschafts-
interesse verpflichtet ist und nicht
die Belange sonstiger Stakeholder,
namentlich nicht der Glaubiger oder
der Allgemeinheit, bertcksichtigen
muss.2® Entsprechend limitiert ist die
Verantwortlichkeit der Aufsichtsrats-
mitglieder, die insbesondere nicht die
im Insolvenzfall virulent werdende
Haftung fur verbotene Zahlungen
an Gesellschafter oder Glaubiger er-

27 Vgl. § 33 MitbestG.

28 H.M., vgl. Raiser/Veil, MitbestG, 5. Aufl. 2009,
§ 33 Rn. 6; a.A. Henssler in: Ulmer/Habersack/Henss-
ler, a.a.0. (Fn. 8), § 33 Rn. 2a.

29 Vgl. §§ 107-110 AktG.

30 BGHZ 187, 60 Rn. 26 (Doberlug).
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fasst.3' Durch Satzung oder Vertrag
kann die Haftung noch weiter redu-
ziert werden.

Unabdingbar auch beim fakultativen
Aufsichtsrat ist das Verbot, gleichzei-
tig der Geschaftsfihrung und dem
Aufsichtsrat anzugehoren.3? Ferner
muss dem Aufsichtsrat ein Mindest-
maf an Kontrollbefugnissen bleiben,
damit beim Publikum kein falscher
Eindruck erweckt wird.® Wer diese
Fesseln nicht mag, darf das Gremium
nicht , Aufsichtsrat” nennen, sondern
muss es ,Beirat” 0.a. taufen. Ob das
(ungeschriebene) Recht der weisungs-
freien Amtsausiibung durch die Sat-
zung eingeschrankt werden kann, ist
ungeklart. Das BVerwG hat dies fir
den Fall einer kommunalen GmbH
bejaht.?* Die gesellschaftsrechtliche
Literatur sieht das Uberwiegend an-
ders.3> Der BGH hat sich zu der Frage
bislang nicht geauBert.

Trifft die Satzung keine abweichende
Regelung, bleibt es bei dem Verweis
in § 52 GmbHG. Anwendbar sind
danach insbesondere die aktienrecht-
lichen Regeln Uber die Einberufung
des Aufsichtsrats, seine Aufgaben
und seine Vergitung.® Mit den oben
genannten Einschrankungen gelten
auch die Regeln Uber die Haftung der
Aufsichtsratsmitglieder.3” Nicht auto-
matisch anwendbar sind dagegen die
Regeln Uber die innere Ordnung und
die Beschlussfassung.?® Hier muss die
Satzung oder die Geschaftsordnung
Vorgaben treffen. Rechte und Pflich-
ten des einzelnen Mitglieds sind dage-
gen im Grundsatz dieselben wie beim
gesetzlich zu bildenden Aufsichtsrat.

4. Die GmbH mit
Bundesbeteiligung

Auch fur GmbHs mit Bundesbeteili-
gung ist zunachst zu prufen, ob diese

31 BGHZ 187, 60 (Doberlug).

32 Vgl. § 105 AktG; h.M., s. Lutter/Krieger/Verse,
a.a.0. (Fn. 8), Rn. 1191.

33 Lutter/Krieger/Verse, a.a.0. (Fn. 8), Rn. 1205.

34 Vgl. BVerwG GmbHR 2011, 1205.

35 Vgl. nur Lutter/Krieger/Verse, a.a.0. (Fn. 8),
Rn. 1214,

36 Siehe dazu §§ 110-113 AktG.

37 Vgl. § 116 AKtG.

38 Vgl. §§ 107109 AktG.

mehr als 500 oder 2.000 Arbeitneh-
mer beschaftigen und daher einem
der genannten Mitbestimmungsre-
gime unterliegen. Ist das der Fall,
muss ein Aufsichtsrat eingerichtet
werden, flr den die oben (1. und 2.)
dargestellten Regeln gelten. Andern-
falls ist der Aufsichtsrat ein freiwilliger
i.S.v. § 52 GmbHG, und es gelten die
unter 3. dargestellten Grundsatze.

In allen Fallen kommt zusatzlich der
.Public Corporate Governance Kodex
des Bundes” (PCGK) zur Anwendung,
der Bestandteil der eingangs erwahn-
ten , Grundsatze guter Unterneh-
mens- und Beteiligungsfiihrung im
Bereich des Bundes” ist.3® Dieser hat
zwar keine Gesetzeskraft, doch sind
die Bundesunternehmen gehalten,
sich zu seiner Einhaltung zu beken-
nen, und tun dies in der Regel auch.
Inhaltlich ist der PCGK dem Deut-
schen Corporate Governance Kodex
(DCGK) nachempfunden, welcher auf
GmbHs mangels Bérsennotierung
keine Anwendung findet.

Im Interesse guter Unternehmens-
fihrung unterwirft der PCGK den
Aufsichtsrat weitergehenden An-
forderungen, als sie nach den allge-
meinen Regeln bestehen. Folgende
Besonderheiten verdienen Hervorhe-
bung: Der Aufsichtsrat sollte nicht nur
auf Nachfrage, sondern turnusmaBig
von der Geschaftsleitung unterrich-
tet werden.*° Die Geschaftsordnung
der Geschaftsleitung sollte vom Auf-
sichtsrat genehmigt werden.*' Der
Aufsichtsrat soll sich eine Altersgren-
ze geben und sich regelmaBig ei-
ner Effizienzprifung unterziehen.*
Entscheidungskompetenzen sollten
nicht auf Ausschisse Ubertragen wer-
den.** Dem Aufsichtsrat sollten nicht
mehr als zwei ehemalige Mitglieder
der Geschaftsleitung angehoren.*
Interessenkonflikte sind offenzule-
gen.* Beratungsvertrdge zwischen

39 S.o., Fn. 4.

40 Vqgl. Ziff. 3.1.3 PCGK.

41 Vgl. Ziff. 4.2.2 PCGK.

42 Vqgl. Ziff. 5.2.2 und 5.1.1 PCGK.
43 Vqgl. Ziff. 5.1.8 PCGK.

44 Vqgl. Ziff. 5.2.1 PCGK.

45 Vqgl. Ziff. 4.1 PCGK.
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Aufsichtsratsmitgliedern und dem
Unternehmen sind unerwinscht.*®

Wahrend die vorgenannten Empfeh-
lungen auf jeden GmbH-Aufsichtsrat
passen, hangt die Bedeutung anderer
davon ab, um welche Form von Auf-
sichtsrat es sich handelt. So ist die
Mahnung, dem Aufsichtsrat keine
Weisungsbefugnisse gegentber der
Geschaftsfihrung einzurdumen,*” auf
den fakultativen Aufsichtsrat zuge-
schnitten, weil eine derartige Befug-
nis beim mitbestimmten Aufsichtsrat
theoretisch zuldssig, praktisch aber
unlblich ist. Umgekehrt passen die
Einschrankungen der Vergltungs-
und Bestellungsfreiheit*® nur dort,
wo der GmbH-Aufsichtsrat eine Per-
sonalkompetenz hat, was nach dem
Gesetz nur im Anwendungsbereich
des MitbestG der Fall ist.

Insgesamt ist die Rechtslage bei der
GmbH mit Bundesbeteiligung kompli-
ziert, weil stets mehrere Regelwerke
nebeneinander zu beachten sind.
Jedoch kann von den Empfehlungen
des PCGK abgewichen werden, wenn
dies ¢ffentlich und nachvollziehbar
begrindet wird.*

5. Sonderkonstellationen

FUr bestimmte Branchen und Finan-
zierungsformen gibt es Sonderregeln,
die hier kurz erwahnt werden sollen.
So schreibt das Kapitalanlagegesetz-
buch (KAGB) einen Aufsichtsrat auch
dann vor, wenn das Kapitalanlageun-
ternehmen von einer GmbH betrieben
wird, die ansonsten keinen Aufsichts-
rat zu bilden hat.*® Sonderregeln fir
die Besetzung und Organisation von
Aufsichtsraten enthalten das Bank-
und das Versicherungsaufsichtsrecht.
Letzteres kann hier vernachlassigt
werden, da das Versicherungsge-
schaft nicht in der Rechtsform der
GmbH betrieben werden darf.>' Die
bankaufsichtsrechtlichen Anforderun-

46 Vql. Ziff. 5.4.2 PCGK.

47 Vgl. Anm. zu Ziff. 4.1.1 PCGK.
48 Vqgl. Ziff. 4.3 u. 5.1.2 PCGK.
49 Vqgl. Ziff. 1.4 PCGK.

50 Vgl. § 18 Abs. 2 Satz 1 KAGB.
51 Vgl. § 8 Abs. 2 VAG.
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gen, etwa zur Qualifikation oder zur
Ausschussbildung, sind im Detail in
§ 25d KWG normiert.

Hinzuweisen ist schlieBlich auf die
kapitalmarktorientierte GmbH, also
eine GmbH i.S.d. § 264d HGB.> Hat
diese entweder gar keinen Aufsichts-
rat oder keinen Aufsichtsrat, der die
Anforderungen des § 107 Abs. 3 Satz
2 u. 3 AktG erfullt, muss sie einen
entsprechend qualifizierten Priifungs-
ausschuss einrichten.>?

6. Abweichungen in Satzung
und Geschaftsordnung

Zur PflichtlektUre eines jeden Auf-
sichtsratsmitglieds gehéren die unter-
gesetzlichen Regelwerke der Gesell-
schaft, namentlich die Satzung, die
Geschaftsordnungen von Aufsichtsrat
und Geschéaftsleitung (soweit vor-
handen) sowie etwaige zusatzliche
Regelwerke. Zum Teil wiederholen
diese nur die gesetzlichen Bestim-
mungen, zum Teil gehen sie dartber
hinaus oder wandeln das gesetzliche
Muster ab. Bei den mitbestimmten
Gesellschaften ist das nur in einge-
schranktem MaBe moglich, weil die
Mitbestimmungsgesetze im Kern
zwingend sind.

Unzuladssig ware etwa eine Regelung,
welche die Vergltungskompetenz
bei der paritatisch mitbestimmten
GmbH vom Aufsichtsrat auf die Ge-
sellschafterversammlung verlagert.>*
Als zuldssig werden dagegen Vergu-
tungsrichtlinien angesehen, solange
damit nicht die personelle Auswahl-
freiheit des Aufsichtsrats beeintrach-
tigt wird. Stets zuldssig ist eine sog.
Informationsordnung, mit der der
Aufsichtsrat die Berichterstattung an
ihn durch die Geschéftsleitung prazi-
siert. Ihr Erlass empfiehlt sich gerade
fir den GmbH-Aufsichtsrat, bei dem
die turnusmaBige Unterrichtungs-
pflicht nicht gilt (s.0.).>®

52 Vgl. § 264d HGB.

53 Vgl. § 324 HGB.

54 Vgl. BGHZ 89, 48, 52 ff.

55 Lutter/Krieger/Verse, a.a.0. (Fn. 8), Rn. 1135.

56 Vgl. § 90 Abs. 1 und 2 AktG; Lutter/Krieger/Verse,
a.a.0. (Fn. 8), Rn. 1123.

GroBere Freiheit besteht beim fakul-
tativen Aufsichtsrat, dem weitgehend
nach Belieben zusatzliche Kompe-
tenzen gegeben oder genommen
werden kénnen (s.o., 11.3.). Insbe-
sondere kann ihm die Befugnis zum
Erlass einer Geschaftsordnung fur die
Geschaftsfuhrung Ubertragen wer-
den. Auch haftungsrechtlich kann er
wesentlich giinstiger gestellt werden
als der Pflichtaufsichtsrat (s.0.).

lll. Fazit

Im Kern gelten fur den Aufsichtsrat
einer AG und GmbH dieselben
Spielregeln. Im Detail weichen die-
se jedoch voneinander ab. Auf-
sichtsratsmitglieder einer GmbH
sollten sich daher Gewissheit da-
riber verschaffen, auf welcher
Grundlage ihr Aufsichtsrat einge-
richtet worden ist. Handelt es sich
um einen Pflichtaufsichtsrat nach
den Mitbestimmungsgesetzen,
sind deren zwingende Verweisun-
gen auf das Aktienrecht zu beach-
ten. Der maBgebliche Unterschied
zwischen dem Aufsichtsrat nach
MitbestG und demjenigen nach
DrittelbG besteht dabei darin, dass
dem Aufsichtsrat nurim ersten Fall
die Personalkompetenz zusteht.
Handelt es sich um einen freiwilli-
gen (fakultativen) Aufsichtsrat, so
gilt § 52 GmbHG. Dieser verweist
ebenfalls auf das AktG, nimmt je-
doch auf weniger Normen als die
Mitbestimmungsgesetze Bezug.
Personalkompetenzen hat der fa-
kultative Aufsichtsrat nicht, doch
kann die Satzung seine Befugnis-
se fast nach Belieben einschran-
ken oder erweitern. In jedem Fall
ist dem Aufsichtsratsmitglied die
sorgfaltige Lektlre der unterge-
setzlichen Regelwerke (Satzung,
Geschaftsordnungen) anzuraten.
Aufsichtsratsmitglieder von Un-
ternehmen mit Bundesbeteiligung
sollten zudem mit dem PCGK ver-
traut sein.
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