Die ZGR — gegrindet 1972 — ist die notwendige Zeltschrift firTheorie und
Praxis des Gesellschaftsrechts. Ihr besonderes Anliegenistdielnformation
Uber neuere Entwickiungen desUnternehmensrechts sowie die Diskussion
von Fragen, die Theorie und Praxis dieses Rechtsgebiets ingieicherWeise
beschaftigen. Dabei wird stets der Tatsache Rechnung gelragen, daBRecht
und Praxis der Unternehmen inimmer stérkerem MaBe auchvoninternatio-
nalen Fragen betroffen werden. Diesen Aufgaben stellt sich die Zeitschrift
mit groBem Nachdruck. Ferner wird regelmaBig Uber die neuere Recht-
sprechung des BFH und des BGH berichtet, wichtige Entscheidungen wer-
den einzeln von Spezialisten besprochen.

Bibliographien zum Unternehmens- und Gessllschaftsrecht verschaffen
einen Uberblick liber die erschienene neuere Literatur.
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L. Fragestellung

Beirite' — auch Aktivititsausschiisse, Verwaltungsrite, Gesellschafteraus-
schiisse genannt — zihlen gemeinhin zu den cher harmlosen Erscheinungen im
Recht der GmbH. Sofern sie nur der Unternehmensberatung dienen oder der
Pflege der public relations, werfen sie kaum Rechtsprobleme auf. Brisant wird es
erst, wenn zwei Bedingungen zusammentreffen, wenn der Beirat mit geseli-
schaftsfremden Personen besetzt ist und wenn er in seinen Kompetenzen mit
dem obligatorischen Aufsichtsrat in der GmbH kollidiert. Dann treten drasti-
sche Verschiebungen im Kompetenzgefiige der GmbH auf, die als ,Bedrohung
* der Verbandssouverinitit® einerseits, als ,Umgehung der Mitbestimmung®
andererseits die Rechtsdogmatik alarmieren.

Die Gefahren der ,Fremdsteuerung® werden in der einen Argumentationsli-
nie betont’. Fin Beirat, der mit Nicht-Gesellschaftern besetzt ist, werde bei
weitreichenden Kompetenzen zum Einfallstor aulergesellschattlicher oder gar
gesellschaftswidriger Einfliisse. ,,Verbandssouverinitit“ als Rechtsgrundsatz
beschrinke die Zulissigkeit solcher fremdbestimmter Beirite.

Die andere Argumentationslinie betrifft das Kompetenzgefiige der mitbe-
stimmten GmbFH. Es sei eine Umgehung der Mitbestimmung, wenn ein mit

1 Dazu monographisch HoLTERS, Der Beirat der GmbH und GmbH & Co. XG, 1979;
VoormanN, Die Stellung des Beirats im Gesellschaftsrecht, 1981; MAULBETSCH, Beirat
und Treuhand in der Publikumspersonengesellschaft, 1984.

2 Besonders pointiert WiepeMANN, FS Schilling, 1973, S.105{f; VoorMaNN, aaQ
(Fn. 1), S. 126 ff; mit Abweichungen in der Begrindung Nirscuxkz, Die korperschaft-
lich strukturierte Personengesellschaft, 1970, S. 104 ff, 273, 289 {f; TeicHMANN, Gestal-
tungsfretheit in Gesellschaftsvertriagen, 1970, S. 189 ff.
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weitreichenden Kompetenzen ausgestatteter Beirat als konkurrierender Auf-
sichtsrar ohne Mitbestimmung installiert werde oder allgemein die Kontroil-
funkiionen des obligatorischen Aufsichrsrats schwiche. Entsprechend sei die
Bildung von Beiriten unzulissig, in denen die Kontrolle der Geschifesfihrung
iiber vwingende Aufsichesratskompetenzen hinweg iibernommen werden soll*.

Beide Argumentationslinien laufen zusammen, wenn die Kumulation von
Fremdsreuerung und Kompetenzverschicbung in solchen Beiratsverfassungen
beanstandet wird, ,bei denen Anlagegesellschafter ohne eigenes unternehmens-

politisches Engagement an den [nstitndonen des mitbestimmren Aufsichtsrats

und der von diesem bestellten Geschifrsfithrung vorbei Beirdte oder Verwal-
tungseite mit externen Managern als mitbestimmungsfreie ,Obergeschifistith-
runy’ etabliere und die gesellschaftsrechtlich verantwortlichen, nach aufien zur
Vertretung des Unternehmens befugten Geschaftsfiihrer zu Befehlsempfingern
degradieren™'. Oder wenn die Ubertragung von Kompetenzen der Gesellschat-
terversanmalung auf Gesellschafterbeirite im allgemeinen zwar als erlaube gilt,
die Besetzung eines solchen Beirats mit Nicht-Gesellschaftern hingegen fiir

unzuli

sig erldirt wird®,

Ich mockte gegeniiber solchen Verbotslosungen die These verteeten, dafl sie
dem legitimen Unternehmensinteresse nicht ausreichend gerecht werden, Beirite
als Instrumente der ,, Aulenpolitik“ des Unternehmens auch in der mitbestimm-
ten GmbH einzusetzen. Es sind nicht mehr nur die schon klassischen Motive im
Personengesellschaftsrecht, die Sphiren von Unternehmen und Familie svirker
zu trennen und personalistische Strukturen korporativ zu verfestigen®. Heute
tritt zunchmend das Motiv in den Vordergrund, die Bézichungen auf den
verschiedenen Unternchmensmirkten nicht nur vertraglich, sondern zusitzlich
organisatorisch durch Einbindung relevanter Vertragsparmer in die Unterneh-
mensorganisation zu gestalten”. Die angemessene geselischaftsrechtliche Reais-
son auf eine solche Unternehmenspolitik muf heiflen: nicht das Verbot von
o eatsldsungen, die mit Grundsitzen der Verbandssowverdnitit oder der Mitbe-
stimmung kollidieren, sondern ihre strikte Einbindung in die Unternebmensver-

Jussung.

cur, Anpassung von Satzungen und Geschiftsordnungen an das Mitbestummungs-
gesetz 1976, 1977, $.33; Ders.,, BB 1977, 846; ScHorz/K. ScHMIDT, Komm. z.
GmbHG, 6. Aufl, 1978/83, §45 Rdn. 3.

Sacker, BB 1977, 846; vgl. auch HomMmeLHOFF, ZGR 1978, 119, 153.
Flanau/Unmer, Komu. z. MitbestG, 1981, §25 Anm. 13.

Zu den vieliltigen Motiven der Beiratsbildung Ostrowskr, DB 1965, 1569 {f; Ruten-
yranz, NJW 1965, 238 ff; Virri, Der Beirat im Familienunternehmen, 1967; OETKER,
Die Wachstumssicherung von Familienunternehmen, 1969; U.H. Scunmier, DB
1973, 953 {f; Voormany, aaQ (Fn. 1), 5.5 ff; STEINManN/MULLER/KLaus, Die Rolle
des Beirats bei der Fiithrung von Mittelbetricben, 1982.

AufschiuBreich Scureydae, Die AG 1983, 278 ff, dessen Uberlegungen zwar dem
Aufsichtsrat der AG gelten, deren Ubertragung auf GmbH-Beirdte aber naheliegt.
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Damit ist jedoch nicht einer ,instrumentalistischen® Position das Wort gere-
det, dic weitgehend Beiratsverfassungen in der GmbH fiir unbedenklich, ja fiir
forderungswiirdig hilt und nur in Extremfilien, etwa bei einer Ubertragung von
Grundlagenentscheidungen auf den Beiratr oder bei einem volligen ,Leerlaufen®
der Aufsichtsratskompetenzen, korrigieren will’. Verbandssouverdnitit und
Mitbestimmung setzen in der Tat der Beiratsverfassung Grenzen, die nicht durch
Hinweis auf die Organisationsautonomie iiberspielt werden kdnnen. Nur sollte
man nicht ~ wie Mertens zu Recht beanstandet — mit dem Verbot von Beirdten
reagieren, sondern mit ihrer prizisen organisationsrechtlichen Einpassung in das
Kompetenzgefiige und mit ihrer strikten Einbindung in die Verantwortlichkeits-
und Haftungsordnung. Die Grenzlinie sollte entsprechend nicht bei externer/
interner Mitgliedschaft im Beirat verlaufen, sondern bei Intensitdt und Qualitit

der Entscheidungskompetenzen.

I1. Die mifiverstandene Verbandssonverdnitit

Die Versuche, die Beiratsfrage in der mitbestimmten GmbH dadurch zu
16sen, dafl man Nicht-Gesellschaftern die Mirgliedschaft im Beirat verwehrt,
geht letzelich auf Vorstellungen der Verbandssouverinitit zuriick. Wiedemanns
einflufireiche These, das Rechtsprinzip der Verbandssouverinitit verbiete domi-
nanten Aufleneinflufl in Beiriten’, hat zwar viel an Plausibilitat fiir sich. Sie
bedarf aber an entscheidender Stelle der Korrekrur.

Sie besagt, daf} das Schicksal eines Verbandes grundsitzlich nicht von auflen-
stehenden Personen abhingen darf, da sie nicht die gleichen Interessen verfolgen
wie die Gesellschafter selbst und deshalb ihre Rechtsausiibung nicht ausreichend
beschrinkt und kontrolliert werden kann. Der Selbstschutzzweck, der sich im
Personengesellschaftsrecht etwa im Grundsatz der Selbstorganschaft oder der
Kernbereichslehre, niedergeschlagen hat, setze der Organisationsautonomie
auch hinsichtlich des Dritteinflusses in Beirdten eine deutliche, wenn auch
variable Schranke. Voormann hat diesen Gedanken weitergefiihrt und als Tnt-
scheidungskriterium die ,Intention (sic!) der Bestellung® vorgeschlagen®. Die
Zulissigkeit fremdbestimmter Beirdte soll sich im Ernst danach richten, ob dic
Berufung in den Beirat auf Betreiben der Gesellschaft oder auf Betreiben eines
Dritten erfolgte.

Nun ist Verbandssouverinitit durchaus ein grundlegendes Prinzip des priva-
ten Organisationsrechts. Die Konstitution des Verbandes als einheitliches Hand-

8 Dezidiert MErTENS, I'S Stimpel, 1985, S. 417 1f, 420, 428.

9 Wiepemann, FS Schilling, 1973, S. 105 ff; Ders., FS Westermann, 1974, S.585, 595;
Diers., Gesellschafrsrecht, Bd. [, 1980, $.233, 371.

10 Voormann, aaO (Fn. 1), $. 1361,
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lungszentrum bedingt notwendig dessen Entscheidungssouverdnitar”. Die tra-
gende Begrindung ergibt sich ~ wie Wiedemann zu Recht feststellt - aus zwei
Gesichrspunkren, (1) dem des Selbstschutzes: der Verband darf sich nicht durch
Entscheidungsdelegation an auflenstehende Dritte des Interessenschutzes bege-
ben; (2) dem des Abschichtungseffektes: entsprechend der Zentralisaton des
Vermogeas im Sondervermogen mufy die Organisation in der unabhingigen
Fntscheidungszustindigkeit vercinheitlicht sein. Mit einer solchen Verbands-
couverinitic nicht vereinbar ist es, Diritten, die nicht im Kompetenzgefiige und
i Verantwortlichkeits- und Haftungszusammenhang des Verbandes eingeburi-
den sind, Dispositionsbefugnisse tiber das Unternchmen zu gewihren. Das
Prinzip der Verbandssouverinitit ist also einzusetzen zur Losung des Problems,
ob Entscheidungsrechte fiir Dritte aufgrund der Satzung oder nur aufgrund
sehiuldvertraglicher Vereinbarung begriindet werden kénnen. Es legt die Ant-
wort nahe, dafl dies aufgrund der Satzung nur durch die Begriindung organ-
cchafilicher Befugnisse geht, wobel dann alles darauf ankommt, eine sachgemifie
Begrenzung des Organbegriffs zu finden. Es diirfte erwa nicht angingig sein, das
i

~

>roblent einfach terminologisch zu 16sen, indem man ohne strukrurelle, auf die
Zugehrigheit des berechtigten Driteen zu einem Gesellschaftsorgan abstellende
Griinde, den Dritten chne weiteres zum ,Organ® erkldrt (siehe die berithmt-
beriichtigte Kreation eines mit cinem Entsendungsrecht ausgestatteten Dritten
zum , Kreationsorgan®)™. In der Sache wird es darauf ankommen, die Anforde-
rungen an die innerorganisatorische Einbindung des ,Organs® so hochzuschrau-
ben, dafl der ,Abschichtungseffekt”, der die Verbandssouverinitit in diesem
Sinne begriindet, erhalten bleibt. '

Ob die so verstandene Verbandssouverinitit jedoch Dritteinfluf} in Beiriten
ausschlicBt, muB bezweifelt werden. Hier offenbart sich ein Kategorienfehler in
der Konstruktion, der darin besteht, daff die organisationsbezogene Kategorie
der Verbandssouverinitit auf die individuenbezogene Kategorie der Gesellschaf-
terinteressen gestiitzt wird. Ausschlaggebend sei der »Interessengleichlanf“!* der
Gescllschafter, der ex definitione bei Micht-Gesellschaftern im Beirat ausge-
sehilossen sei. Diese Reduktion der Souverinitit des Verbandes auf dic Paralleli-
it von Individualinreressen wird aber der prinzipiellen Sphirentrennung von
Orea

L

isatton 1nd Mitgliedern nicht gerecht.

¢ nan das Unternehmensinteresse niche mit der Samme der Individualin-

der Geszllschalier gleichsetzen kann, sondern ein eigenstdndiges Orga-

wionsinreresse ancrkennen mufl, soll hier nicht erneut dargestellt werden”.

Wenn dies richtig ist, wenn also ein eigenstindiges Organisationsinteresse von

i1 Vgl etwa Frume, Personengesellschaft, 1977, §.207{f

12 Wivnesany, FS Schilling, 1973, 5.114.

13 Zur ganzen Problemarik ULmer, TS Werner, 1984, 5,911, besonders 5. 917.
14 Wirnpemann, FS Schilling, 1973, S. 111,

15 Dazu ausfiihrlich Teusner, ZHR 149 (1985), 4701f.
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Rechts wegen anerkannt ist, dann kann die Verbandssouverdnitit nur auf den
Interessenschurz der Organisation und nicht auf den der Mitglieder gestiitzr
werden. Ebenso muf} aber auch der Bezugspunkt der Verbandssouverinitit der
Verband als solcher sein. Dann kann man nicht die Verbandssouveranitit auf den
Gleichlauf von individuellen Interessen der Gesellschafter stiitzen, wie es Wiede-
mann tut. Eine solche Sichrweise vermischt Mitgliedersphire und Organisa-
tionssphiire in einer Weise, die schon Savigny als den ,, Hauptirrtum® kennzeich-
nete, der ,die Totalitdt der gegenwiirtigen Mitglieder mit der Corporation selbst
identifiziert und daher mit einer unbedingten Gewalt tiber deren Rechte ausrii-
stet“’®, Die Vermischung von Gesellschaftersphire und Verbandssphire in einem
weitverstandenen Begriff der Verbandssouverdnitit suggeriert falschlich, dafy
drei Problemkreise nach einem einheitlichen Kriterium (,,Gleichlauf der Gesell-
schafterinteressen®) entschieden werden kinnten. Die folgenden drei Problem-
kreise miissen aber nicht nur analytisch, sondern auch nach ihren rechtlichen
Wertungsgesichtspunkten getrennt werden:

(1) Kénnen Dritten, die nicht in das Kompetenzgefiige der Organisation
eingebunden sind, Entscheidungsrechte tiber die Organisation gewahrt werden?
Auf diese schon oben angesprochene Frage sollte der Begriff der Verbandssou-
verdnitit im strikten Sinne als gesellschaftsrechtliches Strukturprinzip begrenzt
bleiben und nicht mit inneren Kompetenzvertcilungsproblemen vermischt wer-
den. Fr bezieht sich auf die Entscheidungshoheit der Organisation und nicht auf
Entscheidungsbefugnisse der Gesellschaftsorgane oder der Gesellschalter als
Mitglieder.

(2) Eine davon strikt zu trennende Frage ist die organisationsinternce Vertei-
lung der Kompetenzen, insbesondere, auf welche Organe intern die Organisa-
tionsautonomie verteilt ist. Dazu gehort insbesondere auch die Unterfrage,
welches Organ die Befugnis besitzt, zusitzliche Organe einzurichten, deren
Mitglieder zu berufen und wieder abzuberufen. Dies alles ist eine Frage der
positivrechtlichen Zuordnung und fiir verschiedene Verbandsformen (Verein,
AG, GmbH) unterschiedlich zu beantworten. Hier sind etwa durch die AG-
Reform 1937 oder die Mitbestimmungsgesetze Verschiebungen in der internen
Verteilung von Organisationsautonomie aufgetreten.

(3) Wiederum andere Entscheidungskriterien sind anzuwenden, wenn es um
die Frage geht, welche persénlichen Eigenschaften Organmitglieder haben miis-
sen, insbesondere ob ihre Gesellschaftereigenschaft Voraussetzung fiir Organ-
mitgliedschaft ist (,Selbst- oder Fremdorganschaft®).

Wenn man diese Problemkreisc nicht ausreichend trennt, sondern einheitlich
dem Pauschalurteil der Verbandssouverinitit unterwirft”, dann wird man einem

16 SavieNy, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 2, 1840, S.347.

17 Auch die Argumentation von Priester, FS Werner, 1984, S.657 ff, leidet darunter,
dafl sie die drei angesprochenen Tragen nicht austeichend trennt. Differenzierter
hingegen UrmEer, FS Werner, 1984, S. 911 ff.
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Phinomen nicht gerecht, das man als ~Umweltkooptation® des Unternehmens
hezeichnen kann®. Die organisationsrechtliche Einbindung von Unternehmens-
beitrigen durch Nicht-Gesellschafter wird dann von vornherein mit dem SFigma
des Fremden (,, Fremdorganschafe*!) belaster, das man als Ausnahmeerscheinung
vielleicht du]dcn, jedoch im Prinzip mit Mitraven behandeln mufi. Man
konzentriert sich dann nur noch auf das Problem des Tremdeinflusses und des
Machomifibrauches und versperrt sich eine angemessene rechtliche Behandlung
der Tatsache, daf sich hier das Unternehmen auf eine andere als die traditionelle
Weise Umweltressourcen erschliefe.

Traditionell kennt man fiir Ressourceneinbringung nur die Alternative Ver-
trag oder Organisation. Ressourcen werden entweder durch gesellschaftsrechtli-
che Organisation zusammengelegt oder durch Vertrag auf das Unternehmen
‘Libcrtrnécn. Entsprechend trennt man zwischen Gesellschaftern als den ,,Mitglie-
dern® und auflenstehenden Vertragspartnern, den , Dritten®. Dafl es daneben
cine andere, gesellschaftsrechelich relevante Form der Ressourcenerschlieflung
gibt, wird nicht recht wahrgenommen oder eben nur als Gef%ihrdungsproblc.m
bewuf3t”. Die Beteiligung von Nicht-Gesellschaftern in Beirdten ist aber nur ein
Teil des allgemeineren Phinomens, dafl Ressourcen von Nicht-Gesellschaftern
dadurch in das Unternehmen eingebracht werden, dafl sie durch organschaftliche
Stellung in die innere Ordnung eingebunden werden. Die prinzipielle Freigabe
von Fremdorganschaft in den Kapitalgesellschaften und die stindige Aushohlung
der Selbstorganschaft in den Personengesellschaften ist ja nicht nur Ausdruck
einer bedauerlichen und rechdich strike zu kontrollierenden Trennung von
Tigentum und Disposition, sondern zugleich die ErschlicBung von Leis.tungsbei—
tigen des Managements fiir das Unternehmen, die gesellschaftsrechtlich .durch
organschaftliche Stellung auf das Untcrnehmens}mercsse verpflichtet und in das
Verantwortungsgefiige eingebunden werden®. Ahnlich mufl man die Berufung
von Nicht-Gescllschaftern in den Aufsichtsrat der Kapitalgesellschaften sehen?',
Auch hier Koopration von Umwelt durch Einbindung in das interne .Kompc—
tenzgefiige. Nicht anders ist die institutionalisierte Aufsichtsratsmitbestimmung

18 Daru SCireydae, e AG 1983, 278 ff, . .

ty Vol ctwa die Behandlung der Fremdorganschalt in Kapitalgesellschaften bei Wiepz-
sann, Gusellschaltsrecht, a0 (Fn.9), S. 344 ff. -

70 Dazu Remvearnt, Gesellschaftsreche, 1973, Rz, 173 ff; H. P. WesTERMANN, Vertrags-

Hf; Ruurer, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Untemehmel},

‘3 176 {1; jorn, Die organisierte Rechtsperson, 1977, 8. 271 ff. Vgl. dazu auch die

- von Wepprraurn, MasHaw und Coreman, in: Flopt/Teubner (Hrsg.),
Corporate Governance and Directors’ Liabilities, 1985, 5.3 ff, 55 ff, 69 ff. )

21 Davu etwa Scrorz/U. H. Scaneipek, Koram. z. GmbHG, 6. Aufl., 1978/83, §52
Rdn. 351 tf.
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zu werten. Das Argument, hier werde dem Unternchmen Fremdbestimmung
von Gesetzeswegen aufoktroyiert®, ist deswegen systematisch falsch, weil es in
seiner Fixierung auf das gesellschaftsrechelich vermittelte Eigentum nicht schen
will, dafl es neben Vertrag und Organisation noch die organschaftliche Frschlic-
fung von Unternehmensressourcen gibt, deren gesellschaftsrechtliche Konstiru-
tonalisierung Aufsichtsratsmitbestimmung ist.

Die Besetzung von Beiriten mit Nicht-Gesellschaftern gehért in dicsen
Zusammenhang. Mit diesern Instrument der Unternchmenspolitik werden Per-
sonen und Ressourcen aus der Umwelt kooptiert. Kooptation hat einen typi-
schen Doppelcharakter. Sic bedeutet einerseits eine stirkere Umweltkontrolle
durch die Organisation, andererseits eine stirkere Umweltabhangigkeit der
Organisation. Eine differenzierende rechdiche Behandlung, je nachdem welcher
Aspekt tiberwicgt - wie es Voormann vorgeschlagen hat -, erscheint unreali-
stisch und nicht prakuikabel. Soll man die rechtliche Zulissigkeit von den
jeweiligen Machtverhiltnissen abhingig machen? Uber Beiratslosungen werden
Vertragspartnern, denen der Vertragsmechanismus als Kontrollmiteel nicht
genligt, in die “corporate governance” integriert?. Das bedeutet, daf sie an der
Formulierung der Unternehmenspolitik, ja an der Definition des Unternehmens-
interesses teilnehmen, daf sie aber zugleich in die Verfassung der “corporate
governance” eingebunden werden. Man hat diesen Mechanismus als einen
»Geniestreich moderner Sozialordnungen“® bezeichner: das Ausnurzen eines
Loyalititskonfliktes in der Person von kooptierten Auflenseitern zur Abstim-
mung von System und Umwelt.

“Organizationally bound property rights”® — diese Formel zeigt die Richtung
an, in der Losungen der ,Beiratsfrage® gesucht werden miissen. Einerseits:
Dispositionsbefugnisse tiber die Organisation diirfen nicht Dritten iiberlassen
werden, sondern miissen organisationsgebunden bleiben. Andererseits: Beirats
handlungen sind nicht Fremdhandlungen, sondern sind Teil des organisierten
Handlungssystems. Sofern sie als “organizationally bound property rights” in
die Verbandsverfassung eingebunden sind, sind weitrcichende Kompetenzen fiir
cinen mit Nicht-Gesellschafrern besetzten Beirat keine Verletzung des Prinzips
der Verbandssouverinitit, sondern umgelcehrt geradezu dessen Ausdruck.

Das so verstandene Prinzip der Verbandssouverinitit gestattet also eine
Einbezichung von Nicht-Gesellschaftern in Beirite, zicht ihr auch bei weitrei-

22 Soaber ansdriicklich Banura/Rirrner/RirHezs, Mitbestimmungsgeserz und Grund-
gesetz, 1977, 5. 30Hf. Dagegen zu Rechr Frume, Die Juristische Person, 1983, S.53 1.

23 Vgl WiLriamson, Corporate Governance; Ders., Fconomic Institutions of Capita-
lism, 1985, 5. 298 f{.

24 Lurrer, FS Coing, 1982, S.576.

25 KrausE, T'rom Old to New Monism, in: Daintith/Teubner (Hrsg.), Contract and
Organization, S. 219 ff.
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chender Konsequenzen keine Verbotsgrenzen®. Es erlaubt andererseits aber
auch keine Belichigkeit der Ausgestaltung, sondern verlangt ihre strikte Einbin-
dang in die Organisationsverfassung. Diese Einbindung hat vielfaluge Rechts-
aspelite, deren wichtigster die Finpassung in das Kompetenzgefiige des Verban-
des 1st.

Fiabindung bedeuter in erster Hinsicht, dafl der Beirat als vollwertges

Gesellschaftsorgan mit Bindung an das Verbandsinteresse auszugestalten ist”
Liic Enwscheidung, ob ein solches Gesellschaftsorgan Beirat geschaffen wird,

stelit zur Disposition der Gesellschaft, die nihere Ausgestaltung des Beirats aber
ist rechtlich gebunden®. Diese rech 11( he Bindung bezieht sich auf die Modalitd-
ten der Uinsersung wie der Auflosung und Abberufung, besonders aber auf die
Einbindung in das innere Kompetenzgefiige und auf Verantwortlichkeit und
Haftung.

tecliiche Bindungen ergeben sich schon fir die Finrichtang des Beirars.
Hicr geiten dic Regein fir die Errichrung, Auflosung eines Gesellschafrsorgans
undd fiie die Bestellung von Organwaltern®. Als Gesellschaftsorgan braucht der

Seirat eine Grundlage in der Saczung®. Beiriten auf schuldrechtlicher Grundlage

n
B

Lonnen keine Olganl'f)mpetelxzcn iibertragen werden®. Nicht-Gesellschaftern
als Beirarsmitgliedern werden keine Entscheidungsrechte ad personam einge-
raurm”. Sie besitzen Entscheidungsbefugnisse nur als Organwalter mit allen
PHichibindungen, dic sich aus einer solchen Stellung ergeben.

26 BGHZ 10, 44, 50; Hueck, [Z 1960, 490; MouwriNG, JJb 1966/67, 123 ff; Barz, ZCOR
1980, 69 (; THoLTERS, 1B 1980, 2225 ff; H. WrsTERManN, Handbuch der Personenge-
¢ aft, Bd. 1, 3. Aufl., 1967 ff, Rz. 153; FLume, aaO (Fn. 11), §.2351f.

27 Hier wird die Al)g,rf,ru,u,lg zu Beiriten auf bloff schuldrechtlicher Grundlage einerseits,
zu Beiriten als Gruppenorgan, die nicht auf das Unternchmensinteresse, sondern auf
das Gruppeninteresse ausgerichtet sind, andererseits, wichtig. Vgl. etwa Voormann,
aald) (Fn, 1), $.55 6, 69H; Hiwrers, 220 (¥Fn. 1), $.54; Mavresrscu, aa0 (Fn. 1),
5. 501f.

24 So dezidiert MauLserscr, aa0) (o 1), §.50 und passim Vgl. auch Horrer, ZGR
198¢, 320ff. In Nuancen md( ors FLumE, aaO (Fn. 1), 5.235ff, der die Einbezichung
Diritter fiir weirgehend zuldssig hilt, zum Auvsgleich aber die ,jederzeitige” Losurgs~
mi’i;;lichhdt {ordert. So auch Rarser, Rechi der Kapitalgesellschaften, 1983, 8.255.

. ist J;a erste Nuance der zweiren vorzuzichen; da der Beirat, wenn er einmal

K ‘.wcmgec Unternchmensorgan anzusehen ist, der nicht blof »von

chafrerversammlung lebt. Deshalb sollte man nicht ,jederzeitige”

lissen, sondern wie iiblich Abberufung ,aus wichtigem
er den Beirat im Verbandsinteresse missen auf anderen Wegen

dsunysmoglhichieg

".mdL Kommlicn.
eingerichtet werden.

29 Ausfithrlich VooRrsans, 220 (Fn. 1), 5. 149 ff.

30 [Hovrers, aal) (Fr. 1), 8. 101; ScrHorz/PrixstEr, Komm. 2. GCmbHG, 6. Aufl,, 1978/
83, §53 Rddn. 92; Vooxumany, 2aaQ (Fn. 1), 5. 571.

31 Mavisersc, aa) (Fo. 1), S.54 ff,

32 Vgl ULmex, FS Werner, 1984, 5,911 ff.

—
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Eigentlich einschneidende rechtliche Bindungen bestehen auf der Kompetenz-
ebene. Beirite sind in dem Sinne zu ,konstitutionalisieren®, dafl sie sich dem
Kompetenzgeftige der Gesellschaft einpassen miissen. Dies ist in der mitbe-
stimmten GmbH besonders schwierig, da sie die Kompetenzkontlikte zwischen
Gesellschafterversammlung und Aufsichesrat mit einer zusitzlichen Problemdi-
mension belasten.

1. Kompetenzkonflikie in der muthestimmeen GmbH

Kousequenz der bisherigen Ubeclegungen ist, dafl die Lisung des Ausgangs-
problems — Beirat in mitbestimmter GmbH - nichr tber das Verbor der
Besetzung mit Nicht-Gesellschaftern gefunden werden kann. Durch die Mitbe-
stimmung und die Einfihrung des obligatorischen Aufsichesrats ist das legitime
Interesse der Unternehmung an Umweltkooptation durch externe Beiratsiosun-
gen und die Interessen von auflenstehenden Vertragspartnern, tiber Betriice an
der corporate governance beteiligt zu werden, nicht tangiert. Diese Interessen-
lage besteht bei Mitbestimmung fort. Um so mehr Awfmerksamkeit muf dann
aber der Kompetenzfrage gewidmet werden. Wenn der Beirat ein vollwertiges
Unternehmensorgan ist, welche Beteiligungs- und Entscheidungsrechtc konnen
thm - gleichgiiltig ob mit oder ohne externe Beiratsmitglieder — eingeriumt
werden, ohne dafl das prekire Kompetenzgetiige zwischen Gesellschafterver-
sammlung, Geschiftsfiihrung und obligatorischem Aufsichtsrat in seinen zwin-
genden Elementen gestort wird”? Wenn, wie die bisherigen Ausflihrungen
ergeben, die Zulissigkeitsgrenze nicht sinnvoll zwischen Gesellschaftern und
Nicht-Gesellschaftern als Beiratsmitglieder gezogen werden kann, wie sind dann
die Grenzen der Kompetenzen des Beirats zu ziehen?

Fs liegt nahe, die zulissigen Beiratskompetenzen ,derivatv® danach zu
bestimmen, welche Kompetenzen die Gesellschafterversammlung im Verhalis
zu den anderen Organen hat. Entsprechend wurde es als zulissig erachtet, dafl

33 Wegen der Rechtsformspezifirit der Mitbestimmung und der hohen Satzungsautono
mie in der GmbH kann die Parallele zur relativ eindentigen Rechislage in der AG, in
der Beiridte nur cine selir untergeordnete Rolle spielen kdnnen, nicht gezogen werden.
Dazu Baumsacu/Hueck, Komm. z. AktG, 13. Aufl,, 1968, Rdn. 8 vor §76; Konow,
DB 1966, 332f; Mertens, Kélner Komm. z. AktG, Rdn. 21 vor §76; GrssLER, in:
Gefller/Heterehl/Eckardt/Kropff, Komm. z. AktG, 1974, §111 Rdn. 94; HommeL-
nore/TivMm, Die AG 1976, 330; ImMmenGa, ZGR 1977, 2491f, 266 f; Livrert, JuS 1978,
90 ff. I iibrigen konzentrieren sich die folgenden Ausfihrungen auf den nach dem
MitbestG 1976 obligatorischen Aufsichtsrat, ohne auf die Frage einzugehen, ob die
folgenden Grundsitze in den anderen Fallen des obligatorischen Aufsichtsrats (andere
Mitbestimmungsgesetze; Investmentgesellschaften; gemeinniitzige Wohnungsbauge-
sellschaften) modifiziert werden miissen.
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Jie mitbestimmte GmbH die der Gesellschafterversammlung verbliebenen
Rechte in Geschiftsfithrungstragen (Weisungs-, Informations- und Uberwa-
chungsbefugnis) auf einen Beirat delegiert. In dieser Sicht sind die Befugnisse
eines Beirats davon abhingig, ob die Mitbestimmung die herkdmmliche Allzu-
stindickeir der Gesellschafterversaminlung, insbesondere das Weisungsrecht
verdndect hat. Je nachdem, ob man von der Weitergeltung des unbeschranicen

o
W

cehts ausgeht oder seinen ersarzlosen Wegfall annimmt oder aber

ung:
venninalod das Weisungsrecht in bestimmeen Hinsichren beschrinke®, wiirde
der Beirat unbeschrinkt Ceschifustithrungsfunkoionen wahrnehmen kénnen
oder davon ausgeschilossen sein oder nur zn sinem gewissen Umfang wahrneh-
men konnen.

Fine solche Arpumentation ibersicht aber das faktische und rechtliche Eigen-

pewichr, das cinem institutionalisierten Beirat als solchem gegeniiber der Gesell-
, . R . . .

sehaferversammiung zukommt. Wenn dies Gremium geschaffen wird, um die
TR B oy O :

auch in der mitbestmmeen GmbH der Gesellschafterversammlung verblieberen

weinreicheaden Koneroll- und Weisungsbefugnisse wahrzunehmen, dann ist
dataic ein schlagkriftiges Instrument der Unternehmenspolitik geschaffen, das
als solches das Eompetenzgefige drastisch verdndert. Solche Institutionen haben
cin Figengewiche, das es ausschlieft, thre Kompetenzgrenzen streng parallel zun
denen der Gesellschafterversammlung zu behandeln. Man sollte nicht vergessen,
daf in der Aktiengesellschaft Vorstand und Aufsichtsrat zunichst niches anderes
als bloRe , Gesellschalrerausschiisse® waren. s ist eine Sache, wenn die Gesell-
schafterversammiung die Geschiftsfithrungsbefugnisse wahrnimmt, die ihr nach
der Linfithrung des obligatorischen Aufsichisrats verblieben sind. Es ist eine
andere Sache, wenn sic diese Befugnisse von einemn neugeschaffenen Entschei-

dungsyremium wahrnehmen lifle, das sich eigendynamisch zu cinem Neben-

Auisichirsrar oder zu einer ,Obergeschiftsfithring” entwickeln kann®. Dies

ergewicht wird sogar implizit von den Autoren anerkanat, die zwar Beirats-
) . b
verfassungen grofumégliche Freiziigigkeit einciumen wollen, die sich aber doch

gerwungen sehen, die Betrauung mit Gegchifrshibpungsaufgaben im engeren

34 S0 pderrans, U5 Stimpel, 1985, 5,429 bis zur Grenze des Leerlaufens der Aufsichts-
rasshompetenzen; HACHENBURG/SCHILLING, Komm. z. GmbHG, 7. Aufl,, 1979, §52
Rdu. 12, 80; 7ariner, in: Baumbach/Hueck, Komm, z. GmbHG, 14. Aufl., 1985,

2 Rdn. 183 Hanau/Uimer, aaQ (Fo.5), allerdings mit der Beschrinkung auf

divclafrer, da dureh dic Anwendung auf Nicht-Gesellschafter die Personalkompe-

obligatorischen Aufsichtsrars becintrichtigt werde. Vel. auch zur derivativen

n des Beirus Florrexs, BB 1975, 797, 799; Ders., Gmbt-Rdsch. 1980, 50;

Floremans, {anbid-Rdsch, 1976, 183,

35 Tum Streistand cingehend mic Nachweisen Rarspr, Lemm. z. MitbestG, 2. Aufl,
1954, §25 Rdu. 7941, Das ,obiter dictum® in BGHZ 89, 48, 57 geht voin , Verbleiben®
des Weisungsrechts aus, il aber etwaige Fioschrankungen offen.

36 Sicxex, aaQ) (Fn.3); Homsmergory, ZGR 1978, 119 ft.

vere il
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Sinne — insoweit inkonsequent — auszuschliefen”. Denn nach threm Ansatz
miifte die der Gesellschafterversammlung verbliebene Kompetenzfiille auch
insoweit voll iibertragen werden kénnen.

Juristisch kommt diese Eigenstindigkeit des Beirats gegeniiber der Gesell-
schafterversammlung dadurch zum Ausdruck, daf der Beirat als echtes Unter-
nehmensorgan konzipiert wird. Entsprechend miissen seine Kompetenzgrenzen
im Verhiltnis zu den anderen Unternehmensorganen auch eigenstindig aus der
Sicht des Beirats bestimmt werden und nicht als blofles Derivat der Befugnisse
der Gesellschafterversammlung. Im Ergebnis sollte man also die Frage, welche
Kompetenzen ein Beirat in der mitbestimmten GmbH legitimerweise wabhrneh-
men darf, abkoppeln von der T'rage, welche Geschiftsfiihrungs- und Kontroli-
kompetenzen der Gesellschafterversammlung verblieben sind.

Sucht man die Frage nun mit Hilfe der von der Rechtsprechung entwickelten
Auslegungsgrundsitze zum Mitbestimmungsgesetz zu beantworten, so mufl
man zunichst konstatieren, dafl nach der Rechtsprechungsreihe des BGIH™ die
Fronten der Auseinandersetzung verschoben sind. Die entscheidenden Passagen
lauten:

... soweit sich Rechtsgedanken oder ,Wertungen® nicht in bestimmten Vorschrifren des
Mitbestimmungsgeseizes niedergeschlagen haben, lassen sie sich grundsitzlich weder
positiv noch negativ (im Sinne eines Normierungsverbots) zur Beurteilung von Sachverhal-
ten heranziehen, die dieses Gesetz ... ungeregelt gelassen hat und die darum im Rahmen
der gesellschaftsrechtlichen Moglichkeiten fir freie Gestalrung nach dem Ermessen und
den Bedirfnissen der einzelnen Gesellschafter offenstehen. Fin ganz anderer Gesichts-
punkt ist der, dafl solche Gestaltungen nicht dazu herhalten diirfen, zwingendes Mitbe-
stimmungsrecht nach dessen Sinn und Zweck zu unterlaufen oder zu umgehen®”

Die Frontenverschiebung besteht darin, dal der BGH die Auslegungsfragen
nicht als Problem des Vorrangs von Satzungsautonomie oder von Mitbestim-
mung formuliert, sondern als Problem der Gesetzesumgchung. Freilich sind dies
Nuancen, aber eben wichtige Nuancen. Es werden nicht Priorititen von Wer-
tungen generell festgelegt (,Vorrang®), sondern es werden in teleologischer

37 Hovrers, aaO (Fn.1), S.26; VOORMANN, aaQ (T'n. 1), S.68, 92. Konsequenterweise
diirfren sie nur die Personalkompetenz des Aufsichrsrats selbst als unantastbaren
Kernbereich ansehen (so in der Tendenz MERTENS, 'S Stimpel, 1985, §.4251f, der
allerdings offen 1aft, ob ein JLeerlaufen des Aufsichtsrats noch bei anderen Gestaltun-
gen vorliegt). Wenn Geschiftsfithrungsbefugnisse des Beirats die Personalhoheit des
Aufsichisrats leerlaufen lassen, dann gilt das in gleicher Weise fiir Geschifesfithrungs-
befugnisse der Gesellschafterversammlung. Entweder miifte man dann diese in teleolo-
gischer Interpreration des §25 MitbestG reduzieren oder aber dic Kompetenzen des
Beirats unabhingig von denen der Gesellschafterversammlung zu denen des Aufsichts-
rats abgrenzen. Tendenzen in der zweiten Richtung bei Voormann, aaO (Fn. 1),
5.92f.

BGHZ 83, 106 — Siemens; BGHZ 83, 144 — Dynamit Nobel; BGHZ 83, 151 — Bilfinger
& Berger; BGHZ 89, 48 ~ Reemtsma.

39 BGHYZ 83, 144, 148/149.
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Auslegung des Mitbestimmungsgesetzes Wertungen und Normen punktuell in
Bezichung gesetzt (,Umgehung®). Implizit hat die Rechtsprechung damir
zugleich den beiden Maximalpositionen eine Absage erteilt. Weder kann das
Mithestimmungsrecht als rein formales Verfahrensrecht angesehen werden, wie
¢s die Minimierungsthese formuliert®, sondern ist in seiner Reichweite nach
inhaltfichen Wertungen, nimlich nach ,Sinn und Zweck® der einzelnen Mitbe-
stimnungsnormen festzulegen. Moch kénnen die Wertungen der Mitbestim-
mung prinzipiell eine extensive Auslegung mitbestimmungsrechtlicher Normen
erzwingen, wie es der Maximierungsthese entspricht'’. Interessanterweise beste-
hen aber auch Unterschiede zur Harmonisierungsthese®. Denn diese lege im
Kontlikt zwischen Satzungsautonomie und Mitbestimmung eine Vielzahl von
harmonisicrenden Alternativen vor, unter denen sie nach einer Abwigung
konkurricrender Wert- und Zweckgesichtspunkte eine »praktisch konkordante®
Losung auswihle”. Gegeniiber einem solchen offenen Abwigungsverfahren
zichv sich der BGH auf eine Position zuriick, die nach dem einen Kriterium
entscheidet, ob eine gesellschaftsrechtliche Gestalrung den Zweck der emschligi-
gen Mirhestmmungsnorm ,unterliuft®.

Auf unsere Problematik umgesetzt wiirde die entscheidende Trage dann
lauten: Wo liegen die Grenzen der Kompetenzen eines GmbH-Beirats, deren
Uberschreitung bedeuten wiirde, die durch zwingendes Mitbestimmungsrecht
festgelegron Kompetenzen des obligatorischen Aufsichsrats ,nach dessen Sinn
und Zweck zu unterlaufen oder zu umgehen“*? Diese Fragestellung schiiefit
Extremlsungen nach beiden Seiten aus. Weder ist es moglich, einen Beirat
pauschal mit der Begriindung zu verbicten, er sei neben dem'gesetzlich obligaro-
rischen Aufsichtsorgan nicht mehr zulissig®. Noch ist es moglich, thm mit

40 Maxrens, ZHR 138 (1974), 1794f; Ders., Die AG 1976, 1134#; Ders., ZHR 148
(1984), 183 ff; Merrens, Die AG 1977, 306 ff; Dzgs., Die AG 1981, 113 ff; Cananis,
D3B-Beilage Nr. 14/1981, 11f; Rrrrneg, AcP 183 (1983), 295ff; Wirnemann, Gesell-
schaftsrecht, aa(y (Fn.9), S.610; zur Ablchnung der Minimierungsthese bereits
BG83, 110,

AU Navwnrue, ArbaR 1977, 22511 Ders., in: Fabricius (Hrsg.), Gemeinschaftskomm. 2.
WithesG, 19764F, §25; Nacrr, BB 1979, 1799; Rrrcs/LEwerENz, ArbuR 1976,
763 1f,

12 Barversrent, ZGR 1977, 133ff; Rarser, aaQ (Fn.35); Revner, AcP 179 (1979,
5G9 Ders., Z0A 1982, 461 ff; Skcker, ZHR 148 (1984), 153 ff; StemNpoRrrF, ZHR

M {00r7y, 450t Teuenkr, ZHR 149 (1985), 486{f; UrLmrr, Der Einflufi des

% serzes auf die Strukturen von AG und GmbH, 1979; Zérimer, aaQ)

('n.34), § BIHG Rdn, 170,

b Urnirr, 220 (. 42), im Anschluf an die verfassungsrechtliche Methodendiskussion.

FBGHZ 83, 144, 149, Vgl die parallele Fragestellung in BGHZ 89, 48, 53f zur

fingrellungskompetens in der GmbH.

ichkeit von Aufsichtsrat und Beirat wird eine Behinde-

hisrats gesehen, Krrerrres, GmbH-Rdsch. 1955, 178;

45 [ der doppelien Konrralln
rung der Funktion des Aufs

Brromaun, NJW 1953, 81.
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Hinweis auf die Organisationsautonomie weitgehende Geschiftsfiihrungsbefug-
nisse einzurdumen®. Vielmehr legt die Fragestellung schon eine Differenzierung
nach Mitwirkungsbefugnissen nahe, die sich danach richtet, ob die Qualitat der
Mitwirkung geeignet ist, die Aufsichtsratsbefugnisse zu unterlaufen.

Im Prinzip sollte die Grenze zwischen zuldssigen Aufsichtsfunktionen und
nicht meby zulissigen Entscheidungsfunktionen in Geschaftsfiihrungsfragen
gezogen werden. Zulissige Beiratskomperenzen sind Kontrollrechte, Informa-
tionsrechie und Anhdrungsrechte, nicht mehr zulissig sind Entschetdungsrechte
in Geschifrstihrungsfragen, die entweder die Zustimmungsrechte des Aufsichis-
rats oder seine Personalhoheit bei der Geschaftsfiihrerauswahl uneerlaufen. Die
Unterscheidung rechifertigt sich daraus, dafl die Konkurrenz von Mitwirkungs-
befugnissea sich je nach ihrer Qualitit unterschiedlich auf die zwingend zuge-
wieserien Fntscheidungsbefugnisse des Aufsichtsrats auswirken. Bei Konuroll-
und Aufsichisbefugnissen fithren konkurrierende Befugnisse nicht zu ilirer
Beeintrichtigung, hingegen konnen Personalauswahl und Zustimmungsrechte
durch konkurrierende Entscheidungsbefugnisse effektiv unterlaufen werden.

Im Prinzip konfligieren bereits Aufsichts- und Kontrollbefugnisse cines Beirats
mit den Kompetenzen des obligatorischen Aufsichsrats. Doch liegt es durchans
im Unternchmensinteresse, parallele Kontrollen vop verschiedenen unabhingi-
gen Organen unter verschiedenen Gesichtspunkren zuzulassen”. Wenn also
durch die Einfihrung eines Beirats die Kontrolltitigkeit des obligatorischen
Aufsichtsrats nicht eingeschrinke wird, sind gegen dessen Aufsichts-, Informa-
tions- und Kontroilkompetenzen mitbestimmungsrechtlich keine Einwinde zu

46 Hovters, aaQ (Fn. 1), S. 24 ff; Merrens, FS Stimpel, 1985, $.428 1. Allerdings sehen
sich beide Autoren letztlich gezwungen, auch iiber die Personalhoheit des Aufsichtsrats
hinaus Kernbereiche geschiitzier Aufsichtsratskompetenzen anzunehmen. Hortegs,
aa(> (Fn.1}, 5.26, spricht etwas ungenau davon, dafl die Méglichkeit, dem Beirat
simtliche Geschiftsfithrungsaufgaben zu iibertragen, in der mitbestimmten GmbH
»beschrinkt* sel. Mertens, TS Stimpel, 1985, §.4281, spricht sich fiir eine weitge-
hende Ubertragung von Geschiftsfihrungshefugnissen auf den Beirat aus; den dabei
entstehenden Problemen des , Leerlaufens® seiner Kompetenzen kénne der Aufsichis-
rat selbst durch Erweiterung der Zustimmungsvorbehalte begegnen. Mertens scheint
aber letzdlich (mittelbar iber zustimmendes Zitat) selbstindige Weisungen des Beirars
an die Geschifisfihrung unter Ausschlufl der Gesellschafterversammlung fir unzulis-
sig zu halten.

7 Insoweitist also den Autoren zuzustimmen, die den Konkurrenzgesichtspunkt positiv
hervorheben, Hacaensura/Scuiimes, a2O (Fo.34), §52 GmbHG Rdn. 30; Horr-
MANN/LEHMANN/WEINMANN, Komm. z. MitbestG, 1978, §30 Rdn. 29, §33 Rdn.31;
ScHOLZ/PRIESTER, 320 (T'n. 30), §52 GmbHG Rdn. 40; MerTENS, TS Stimpel, 1985,
5.4281. Mit Recht betonen diese Autoren, dal man die Frage nicht davon abhiingig
machen sollte, ob Nicht-Gesellschafter im Beirat vertreten sind. Zu Unrecht aber
gehen sie davon aus, daf auch die Betrauung mit echten Entscheidungsbefugnissen der
Geschiftsfithrung die Stellung des obligatorischen Aufsichtsrats nicht wesentlich beein-
wrichtige.
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crheben. Vielmebr legen die unter dem Gesichtspunkt der Verbandssouverinitit
angesprochenen /\rgum(‘nte der Umweltkooptation es nahe, hier auch die
Moglichkeit zu eréiinen, in dicses Kontrollgremium auch gesellschaftsexterne
Muyhuicr zu berufen®.

Auf der anderen Seite werden offensichtlich die Kompetenzen des obligatori-
sehien Aufsichtsrats unterlaufen, wenn der Beirat mit Entscheidungsaufgaben der
lanfenden Geschiftsfiibrung betraut wird. Das wird selbst von ,beiratsfreundli-
chen® Autoren anerkannt, die in einer solchen Situation anerkennen, daf} die
Personalhoheit des Aufsichtsrats, die Geschiftsfithrung auszuwihlen, ,leer-
Fufeee.

Schwieriger zu entscheiden sind die Mittellagen: Kann der Beirat Wezsungs-
rechte ansiiben oder bestimmte Geschiftsfiihrungsentscheidungen an seine
Zustimnsung binden? Sie sind deshalb schwierig, weil es sich um Befugnisse
gegeniiber der Geschiftsfihrung und niche unmittelbar um Befugnisse der
Geschifesfiihirung selbst handelt und daher das Argument der Personalhoheit des
Aufsichusrats nicht greift. Entsprechend wird auch argumentiert, dafl es sich hier
nur um eine unschidliche Konkurrenz von Entscheidungsrechten des Beirats mit
Zustimmungsrechten des Aufsichtsrats handelt®. Oder man differenziert zwi-
schen unzulissigen Einzelweisungen und zuldssigen Generalweisungen”. Oder
man schlieRt zwar Weisungsrechte des Beirats aus, lifit aber Zustimmungsvorbe-
halte des Beirats zu, da damit die Kompetenz der Geschifrsfithrung nur verlagert
werde®.

Ausschlaggebend diirfre jedoch in allen Fillen (Einzelweisung, Generalwer-
sing, Zustimmungsvorbehalt) das Argument aus §111 Abs.4 Satz 3,4 AktG
sein. Wenn die Anwendung dieser Norm zur Wirkung hat, daf§ sich im
Konfiikistall nicht der Aufsichesrat durchsetzen kann, sondern daffl der Rekurs

48 Dic positiven Funktionen externer Koxmollméglinhkeitcn werden von den Autoren
unterschiitze, die Nicht-Gesellschafter generell vom Beirat einer mitbestimmten GmbH
fernhalten, dem Beirat aber we'tgchendc Befugnisse zugestehen, statt umgekehrt
Fompetenzen auf Konrrolifunkrionen zu bey(‘nzen dann aber auch Dlmemﬂuf\
suzslassen, evwa Hanau/Urupg, 220 (Fn.3), weniger deutlich Sicker, 220 (Fn.3
und 4); Scrrorz/K. Seamior, a0 (Fa.3); HomMerworr, ZGR 1978, 119 ff, die die
Fombination von wut{'chenden Enescheidungsbefugnissen und Dricteinflufl bean-
standen.

49 PLGUrERs, wal) (Fru ), S.24; vielleicht auch Mexrens, FS Stimpel, 1985, S S.4281f.

50 Fiégrins, a0 (Fo. 1), $.24, verweist auf die Miglichkeit, dafs bei mnlmonalu
Bevachruny der Aufsichtsrat in solchen Fillen die Moglichkeit habe, seine Kontroil-
rechie auch iiber BeiratsmaBnahmen auszuiiben. Am realen Kompetenzgefiige dndert
dies aber letzilich nichts, da simtliche Beiratsmafinahmen tber die Kontrolle der
Geschifltsfithrung kontrolliert werden kénnen.

51 VoorMANN, aal) (Fr. 1),

52 UJ.H. Scungwmer, BB 1
GmbI{G Rdn. 40,

973, 1469; Scrmorz/U. H. SCHNEIDER, aaO (Fn. 21), §52
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zur Gesellschafterversammlung, die dann mit Dreiviertelmehrheir entscheidet,

offenstehe®, dann wird die Konkurrenz des von der Gesellschafrerversammlung
ernannten Beirats zur Dominanz, die die Entscheidungsbefugnisse des Auf-
sichtsrats unterliuft. Weisungskompetenzen und Zustimmungsrechte eines Bei-
rats kombiniert mit der Rekursméglichkeit des §11 Abs 4 Sarw 3,4 AkeG
verdndern die Qualitit des Zustimmungsrechts des Aufsichisrars in einer Weise,
daR von einer zweckwidrigen Umgehung mitbestimmungsrechuichier Normen
gesprochen werden mufl,

Ergebnis: Die Losung der L Beiratsfrage® in der mitbestiminten Gmb!H kann
also nicht darin licgen, dafl man zwar dem Beirat weitgehende Kompetenzen
zugesteht, zum Ausgleich aber die Mitgliedschaft von externen Beirdten ve rhie-
tet. Vielmehr steht auch in der mithestimmten GmbH die Mirgliedschaft fiir
externe Beirite offen; die zwingenden Befugnisse des obligarorischen Autsichrs-
rats machen es aber notwendig, dalt ein Beirat, gleichgiltig ob mit Gesellschaf-
tern oder Nichi-Gesellschaftern besetzt, auf Aufsichesfunktionen beschrinky
bleibt und nicht mit Entscheidungsfunktionen der Geschaftsfihrung ebensowe-
nig mit Weisungs- und Zustimmungsrechten betraut werden darf.

53 Vgl. BGHZ 89, 48, 57; HommeLaOFF, ZGR 1978, 153; SACKER, DB 1977, 1849;
Raiser, 220 (Fn. 35), §25 MitbestG Rdn. 81; HACHENBURG/SCHILLING, 220 (I'n. 34),
52 GmbHG Rdn. 11; MertENs, ZGR 1977, 270, 282, A. A. nimlich Nichtanwendung
des §111 Abs. 4 Satz 4 ZOriner, ZGR 1977, 3271; Scrorz/U. H. SCHNEIDER, 22O
(Fn.21), §52 GmbHG Rdn. 80.



