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Einfiihrung

Die zentrale Aufgabe des Aufsichtsrats besteht — wie schon sein Name nahe-
legt — gemdf § 111 Abs.1 AktG darin, die Geschiftsfiihrung des Vorstands zu
tiberwachen. Die Herausforderung dieser Aufgabe liegt darin, dass der Aufsichts-
rat das, was er zu kontrollieren hat, nicht aus eigener Anschauung kennt.! Denn
eristnach § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG grundsitzlich von der Geschiftsfithrung aus-
geschlossen.”> Um seine Uberwachungsaufgabe effektiv wahrnehmen zu kénnen,
ist der Aufsichtsrat deshalb darauf angewiesen, von Dritten iiber die Lage und
Entwicklung der Aktiengesellschaft® und die fiir diese bedeutsamen Geschifts-
fithrungsmaBnahmen des Vorstands informiert zu werden.* Als primiren Informa-
tionslieferanten des Aufsichtsrats haben die geistigen ,,Viter des Aktiengesetzes*?
gemiB § 90 AktG den Vorstand auserkoren.® Dies ist bemerkenswert, denn dadurch
wird praktisch ,,der Bock zum Gartner*” gemacht. Der Vorstand ist im Prinzip
gezwungen, dem Aufsichtsrat, der gemif § 84 AktG iiber seine Wiederbestellung
oder Abberufung und gemdB §§ 93 Abs. 2, 112 AktG iiber seine Inanspruchnahme

! Das Informationsdefizit fillt geringer aus bei Vertretern der Arbeitnehmerseite, die zeit-
gleich bei der betreffenden Aktiengesellschaft angestellt sind, sowie bei Aufsichtsratsmitglie-
dern, die vor ihrer Bestellung in den Aufsichtsrat Mitglied des Vorstands der betreffenden Ak-
tiengesellschaft oder anderweitig fiir diese titig gewesen sind.

2 Ebenso Baums, Bericht der Regierungskommission Corporate Governance, Rn. 18: ,,gegen
das zweigliedrige System spricht, dal man jemanden nur tiberwachen kann, wenn man an sei-
ner Titigkeit intensiv teilhat*; Bockli, in: Hommelhoff et al., Hdb CG, 2. Aufl., 2009, S. 255,
267: ,,Niemand kann andere iiberwachen, ohne selbst dabei zu sein‘; Lutter, Information und
Vertraulichkeit, 3. Aufl., 2006, Rn. 1.

3 Soweit nachfolgend nicht anderweitig kenntlich gemacht, beziehen sich die in dieser Arbeit
gemachten Ausfithrungen ausschlielich auf den Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft. Aufer-
dem sind die Bezeichnungen als ,,Gesellschaft* oder ,,Unternehmen*, soweit nicht anderweitig
kenntlich gemacht, nachfolgend als Synonym des Begriffs Aktiengesellschaft zu verstehen.

4 S. H. Schneider, Informationspflichten, S.205 bezeichnet ,,die Verbesserung der Infor-
mation des Aufsichtsrats* daher zu Recht als ,,Schliissel zur Steigerung der Uberwachungs-
leistung®; ebenfalls den Zusammenhang zwischen der Qualitéit der Informationsbasis und der
Qualitit der Uberwachungstéitigkeit hervorhebend Gaenslen, Der Aufsichtsrat 2007, 126, 128;
Grunewald, ZGR 2020, 469, 478; Hommelhoff/Mattheus, AG 1998, 249, 253.

5 Als ,,Viter des Aktiengesetzes* werden in der Literatur, vgl. etwa Semler, NZG 2005,
7691., die Verfasser des RefE AktG 1965, Ernst GeBler, seinerzeit Leiter des Referats ,,Recht
der Kapitalgesellschaften, Konzern- und Bilanzrecht* im Bundesjustizministerium, sowie Bruno
Kropff, Ernst Dollerer und Ulrich Eckardt, seinerzeit allesamt Referenten in dem besagten Re-
ferat, bezeichnet.

6 Siehe auch Grundsatz 16 Satz 1 des Kodex: ,,Die Information des Aufsichtsrats ist Aufgabe
des Vorstands.*.

7 Mit dieser metaphorischen Beschreibung Mollers, ZIP 1995, 1725, 1728.
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auf Schadensersatz® entscheidet, iiberspitzt formuliert, ,,den Strick zu reichen [...],
mit dem er selbst gebunden werden soll*®.!® Um zu verhindern, dass ,,der zu kon-
trollierende Vorstand iiber die Auswahl der mitgeteilten Informationen seine Uber-
wachung faktisch ausschalte[t]*,"" stellt das Aktiengesetz dem Aufsichtsrat ,,als
zweite Siule der Uberwachungsinformation*2 neben den Vorstandsberichten noch
eine Reihe von vorstandsunabhingigen Informationsrechten und -quellen zur Ver-
fiigung.'® Eine der aus Sicht des Aufsichtsrats wertvollsten vorstandsunabhéngigen
Informationsquellen stellen dabei die Mitarbeiter der Aktiengesellschaft dar. Diese
bilden ungeachtet der voranschreitenden Automatisierung und Digitalisierung der
Arbeitswelt nach wie vor das Herzstiick eines jeden Unternehmens. Sie sind wie
kein anderer in der Lage, dem Aufsichtsrat ,,aus erster Hand* iiber die tatsidchlichen
Gegebenheiten und Vorginge in der Gesellschaft zu berichten.'*

§ 1 Anlass und Ziele der Untersuchung

Die Frage, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang der Aufsichtsrat de lege lata berechtigt ist, Mitarbeiter der Gesellschaft
direkt, das heifit ohne Wissen und Zustimmung des Vorstands, zu befragen, soll
in dieser Arbeit ausfiihrlich untersucht werden.'® Die Frage nach der Berechtigung
des Aufsichtsrats zu derartigen Direktkontakten gehort seit Jahren zu den umstrit-
tensten Themen des gesamten Aktienrechts'® und steht derzeit wieder im Fokus
der Aufmerksamkeit. Denn der Gesetzgeber hat mit Wirkung zum 1. Januar 2022

8 Siehe zu den damit verbundenen Pflichten des Aufsichtsrats grundlegend BGH, Urteil vom
21.04.1997 — 11 ZR 175/95 —, BGHZ 135, 244 ff. — ARAG/Garmenbeck.

° Mit dieser plastischen Beschreibung der Zwangslage, in der sich der Vorstand befindet,
Lutter, Information und Vertraulichkeit, 3. Aufl., 2006, Rn. 1.

10 Die Wahl des Vorstands als primire Informationsquelle des Aufsichtsrats daher als
die ,,zentrale Schwachstelle des dualen Systems* bezeichnend Lutter, Information und Ver-
traulichkeit, 1. Aufl., 1979, Rn. 120; gleichsinnig Bockli, in: Hommelhoff et al., Hdb CG,
2. Aufl., 2009, S.255, 267: ,konzeptionelle Schwiche des Aufsichtsratssystems*; Drygala,
in: K. Schmidt/Lutter, § 111 Rn. 43: ,entscheidende Schwachstelle des dualistischen Systems*;
Koch, ZGR 2020, 183, 201: ,,systemimmanentes Grundproblem des Aktienrechts®; Leyens, In-
formation des Aufsichtsrats, S. 3: ,,zentraler Schwachpunkt des Aufsichtsratsmodells*; Theisen,
ZGR 2013, 1, 13: ,,zentrale ,natiirliche‘ Schwiche des ,two-tier-systems ‘.

1'So BGH, Urteil vom 20.03.2018 — II ZR 359/16 —, BGHZ 218, 122 Rn. 21 im Hinblick
auf die Notwendigkeit einer vorstandsunabhéngigen Information des Aufsichtsrats.

12 Mit dieser Charakterisierung Leyens, Information des Aufsichtsrats, S. 158.

13 Als ,,vorstandsunabhiingig® werden in der Literatur, vgl. statt vieler Fleischer, in: Beck-
OGKAKktG, §90 Rn. 15 (Stand: 01.02.2024), sowie in dieser Arbeit die Informationen bezeich-
net, die nicht vom Vorstand stammen; siehe zu den vorstandsunabhingigen Informationsquellen
und -rechten des Aufsichtsrats im Einzelnen S. 100 ff.

14 Siehe zum Informationsnutzen der Mitarbeiter fiir den Aufsichtsrat ausfiihrlich S. 112 ff.

15 Siehe dazu ausfiihrlich S. 126 ff.

16 Siehe dazu allein monografisch Korte, Information des Aufsichtsrats durch Mitarbeiter,
2009, S. 87ft., 151 ff.; Leyens, Information des Aufsichtsrats, 2006, S. 182 ff.
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in § 107 Abs.4 Satz 4 AktG erstmals ein in seinem Geltungsbereich allerdings
mehrfach begrenztes Direktauskunftsrecht in das Aktiengesetz implementiert."”
AuBerdem hat ein mit namhaften Vertretern aus Wissenschaft und Praxis besetzter
Arbeitskreis vorgeschlagen, als Teil einer umfangreichen Reform des Aufsichts-
ratsrechts eine allgemeine Regelung iiber ein Direktinformationsrecht des Auf-
sichtsrats gegeniiber Mitarbeitern einzufiihren.'® Zu untersuchen sein wird daher
auch, ob und, wenn ja, inwiefern der Gesetzgeber auf dem Gebiet der Direktkon-
takte zukiinftig noch weiter titig werden sollte.! Neben der Auskunftserteilung
auf Betreiben des Aufsichtsrats wird in dieser Arbeit auch die Information des
Aufsichtsrats auf Initiative der Mitarbeiter einer eingehenden Analyse unterzo-
gen. Gerade sogenannte Top-Management-Frauds™ lassen sich, wie zuletzt der
Bilanzfilschungsskandal der seinerzeit im DAX notierten Wirecard AG gezeigt
hat,?! héufig nur durch die Mithilfe eines Whistleblowers?? aufkléren. Denn von
Seiten des Vorstands ist in solchen Fillen typischerweise keine verlédssliche In-
formationsversorgung zu erwarten. Auch ein etwaig bestehendes Auskunftsrecht
niitzt dem Aufsichtsrat im Rahmen der Rechtskontrolle naturgemif erst dann et-
was, wenn ihm bereits erste Anhaltspunkte fiir ein pflichtwidriges Verhalten des
Vorstands vorliegen. Der Erlass des Hinweisgeberschutzgesetzes im Jahr 2023%
bietet Anlass zu der Uberlegung, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzun-
gen und in welchem Umfang der Aufsichtsrat de lege lata berechtigt ist** bzw. de
lege ferenda berechtigt sein sollte®, von Whistleblowing-Aktivititen zu profitie-
ren. Denn nach § 12 HinSchG sind unter anderem Aktiengesellschaften mit in der
Regel mindestens 50 Beschiftigten fortan verpflichtet, eine interne Meldestelle
einzurichten, an die sich Beschiftigte wenden konnen, um Informationen tiber
Rechtsverstole zu melden, die sie im Zusammenhang mit ihrer Tétigkeit fiir die
Gesellschaft erlangt haben.

17 Vgl. Gesetz zur Stirkung der Finanzmarktintegritit (Finanzmarktintegrititsstirkungsge-
setz — FISG) vom 03.06.2021, BGBI. I S. 1534 (im Folgenden: FISG); wihrend der GroBteil
seiner Bestimmungen bereits am 01.07.2021 in Kraft getreten ist (vgl. BGBI. I S. 1567), ist
der das Direktauskunftsrecht beinhaltende § 107 Abs. 4 Satz 4 AktG erst seit dem 01.01.2022
anzuwenden (vgl. § 26k Abs. 2 EGAktG).

18 Vgl. Arbeitskreis Recht des Aufsichtsrats, NZG 2021, 477, 478; ders., in: Hommelhoff
et al., Reform des Aufsichtsratsrechts, S. 3 Rn. 15.

19 Siehe dazu ausfiihrlich S. 200 ff.

20 Unter einem Top-Management-Fraud sind dolose (nach lateinisch dolosus ,arglistig, trii-
gerisch®) Handlungen der Unternehmensleitung, wie beispielsweise Vermogensschidigungen
oder VerstoBe gegen Bilanzvorschriften zu verstehen, vgl. RegE FISG, BT-Drs. 19/26966, S. 80;
Freidank, DStR 2022, 1871, 1873; Lechner, DStR 2006, 1854.

2l Siehe dazu den Zeitungsartikel iiber den Wirecard-Whistleblower Pav Gill von Giesen
etal., SZ vom 26.05.2021.

22 Siehe zur Definition des Whistleblowings statt vieler Degendorfer-Ditges, in: Personal-
Lexikon, Whistleblowing-Definition.

2 Vgl. Gesetz fiir einen besseren Schutz hinweisgebender Personen (Hinweisgeberschutz-
gesetz — HinSchG) vom 31.05.2023, BGBI. I Nr. 140 (im Folgenden: HinSchG).

24 Siehe dazu ausfiihrlich S. 187 ff.

2 Siehe dazu ausfiihrlich S. 212 ff.
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