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ZielgroBen und Fristen zur gleichberechtigten Teilhabe | § 36

gabepflicht nach Rn 5; die Vorlage eines Musters des aktuellen Geschaftsbriefes
kann aber nicht im Zwangsgeldverfahren durchgesetzt werden?3.

§ 36 ZielgroBBen und Fristen zur gleichberechtigten
Teilhabe von Mannern und Frauen

Die Geschiftsfiithrer einer Gesellschaft, die der Mitbestimmung unterliegt,
legen fiir den Frauenanteil in den beiden Fiithrungsebenen unterhalb der Ge-
schiftsfithrer Zielgroflen fest. Die Zielgroflen miissen den angestrebten Frau-
enanteil an der jeweiligen Fiihrungsebene beschreiben und bei Angaben in
Prozent vollen Personenzahlen entsprechen. Legen die Geschiftsfiihrer fiir
den Frauenanteil auf einer der Fithrungsebenen die Zielgrofie Null fest, so
haben sie diesen Beschluss klar und verstindlich zu begriinden. Die Begriin-
dung muss ausfiihrlich die Erwidgungen darlegen, die der Entscheidung zu-
grunde liegen. Liegt der Frauenanteil bei Festlegung der Zielgrofien unter
30 Prozent, so diirfen die Zielgroflen den jeweils erreichten Anteil nicht
mehr unterschreiten. Gleichzeitig sind Fristen zur Erreichung der Zielgréflen
festzulegen. Die Fristen diirfen jeweils nicht linger als fiinf Jahre sein.

§ 36 wurde durch das Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern
an Fithrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst (FiiPoG) vom
24.4.2015 (BGBI I 642) eingefiihrt und ist nach Art. 24 Abs. 2 Satz 1 dieses Gesetzes am
1.5.2015 in Kraft getreten. Durch das Gesetz zur Erginzung und Anderung der Regelun-
gen fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen an Fithrungspositionen in der Privat-
wirtschaft und im offentlichen Dienst vom 7.8.2021 (FiiPoG II, BGBI I 3311) wurde die
Vorschrift mit Wirkung vom 12.8.2021 um die jetzigen Sétze 2-4 erganzt.

1. Ziel der Regelung . ........... 1 | 5. Erreichungsfristen .. .......... 18
2. Erfasste Gesellschaften ........ 3 | 6. Rechenschaft und Publizitit . . . .. 21
3. Die Handlungspflichten der 7. Sanktionen . ................ 26

Geschiftsfiihrer ............. 4 | 8 Konzern................... 27
4. Festlegung der Zielgroflen ... ... 8

Literatur: Fromholzer/Simons Die Festlegung von Zielgrofien fiir den Frauenanteil in Auf-
sichtsrat, Geschiftsleitung und Fithrungspositionen, AG 2015, 457; Miiller-Bonanni/ Forst
Frauenquoten in Fithrungspositionen der GmbH, GmbHR 2015, 621; Seibert Die Dialek-
tik der Frauenquote, FS Baums, 2017, S. 1133; Seibt Frauen in Leitungsorganen und Fiih-
rungspositionen — RegE zum Zweiten Fithrungspositionen-Gesetz, DB 2021, 438; Stohr
Die Auswirkungen des FiiPoG II auf das GmbHG: Eine kritische Bestandsaufnahme, ZIP
2021, 2267; Teichmann/Riib Die gesetzliche Geschlechterquote in der Privatwirtschaft, BB
2015, 898; Weller/Benz Frauenforderung als Leitungsaufgabe, AG 2015, 467.

23 OLG Frankfurt GmbHR 2016, 366.
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§ 36 | ZielgroBen und Fristen zur gleichberechtigten Teilhabe

1. Ziel der Regelung

Ziel von § 36 ist es, die verfiigbare Anzahl hochqualifizierter Frauen mit Erfah-
rung im operativen Geschift auch in grofleren Gesellschaften mbH zu steigern,
um aus ihrem Kreis die Spitzenpositionen in der Wirtschaft besetzen zu kénnen!.
Damit zielt die Regelung — wie auch die aktienrechtlichen Parallelregelungen? -
auf den obersten weiblichen Fithrungsnachwuchs und seine Forderung in der
Weise ab, dass sein prozentualer Anteil kontinuierlich vergrofert werden soll.
Die Regelung begriindet keine ,harten Rechtspflichten, sondern setzt in erster
Linie auf den Druck der Offentlichkei® (Rn 21). Eine so gestaltete Férderung des
auf den obersten Fithrungsebenen der Wirtschaft unterreprisentieren Bevolke-
rungsteils begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken®, muss jedoch in
ihrem Vollzug streng dahin angelegt sein, Frauen nicht entgegen § 2 AGG allein
wegen ihres Geschlechts in Fithrungspositionen zu berufen, sondern auch unter
Heranziehung sonstiger positionsrelevanter Kriterien®. Die Ergdnzung des § 36
durch das FiiPoG II dient eben diesem Ziel, indem es die bestehenden Vor-
gaben unter Einbeziehung der bisher gemachten Erfahrungen fortentwickelt.

Im Schrifttum wurden die bisherigen Regelungen oftmals als ,,Symbolgesetz-
gebung” bezeichnet®. Auch die Erginzungen durch das FiiPoG II werden kriti-
siert’. Diese Kritik ist indes in der Sache unberechtigt, da der Gesetzgeber das
unbestritten legitime Ziel einer Gleichberechtigung der Geschlechter in der
Wirtschaft sehr behutsam angeht und sich die Eingriffe in die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Privatautonomie doch in engen Grenzen halten.

2. Erfasste Gesellschaften

Die Verpflichtungen aus dieser Bestimmung treffen nicht samtliche Gesellschaf-
ten mbH schlechthin, sondern lediglich diejenigen, die der gesetzlichen Mit-
bestimmung nach dem DrittelbG, dem MitbestG, MontanMitbestG oder dem
MitbestErgG unterliegen, also in aller Regel (arg § 1 Abs. 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4
MitbestG) Gesellschaften mit mehr als 500 Arbeitnehmern (zur Bestimmung

1 S. BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 134 iVm S. 119; s. auch den Uberblick iiber den
rechtspolitischen Argumentationshaushalt zur Frauenférderungen bei Seibert FS Baums,
2017, S.1133ff. Zur tatsichlichen Frauenquote in Fithrungspositionen zum Stichtag
30.10.2018 und zu ihrer Entwicklung Gajo GmbHR 2019, R 11.

Ein Riickblick auf das FiiPoG I (mit Rechtstatsachen) findet sich bei Redenius-Hdover-
mann ZIP 2021, 1365ff.

BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 119; Altmeppen Rn 2; Stohr ZIP 2021, 2267, 2268.
Altmeppen Rn 5; MiinchKomm)/Fleischer Rn 1; Scholz/ Uwe H. Schneider/Sven H. Schnei-
der Rn 5; vgl aber auch Habersack/Kersten BB 2014, 2019, 2828 (Bedenken im Hinblick
auf die nicht geschlechtsneutrale Wortfassung).

Eingehend B/S/Rieble Rn 26 ff, 30.

So etwa Scholz/Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider Rn 3.

N/S/H/Noack/Kraft Rn 2.
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der Arbeitnehmerzahl naher § 52 Rn 122 sowie 139). Mafigeblich ist dabei nicht
schon die gesetzliche Verpflichtung der GmbH, einen auch mit Arbeitnehmer-
vertretern besetzten Aufsichtsrat einzurichten (,Soll-Zustand“), sondern es
kommt darauf an, ob dies im Einzelfall auch tatsachlich erfolgt ist (,,Ist-Zu-
stand“)®. Denn erst durch das vorausgehende Statusverfahren ergibt sich zwei-
felsfrei, ob ein Unternehmen der Mitbestimmung unterliegt und somit die Vo-
raussetzung des § 36 Satz 1 erfiillt ist (vgl auch noch § 52 Rn 113). Allerdings ist
rechtstatsichlich festzustellen, dass auch zahlreiche GmbH, die keine Mitbestim-
mung praktizieren, dennoch die Vorgaben des § 36 umsetzen®. Fiir Unterneh-
men mit freiwilliger Mitbestimmung (dazu naher § 52 Rn 15) gilt § 36 nicht!°.
Sollte die Gesellschaft nach Festlegung der Zielgrofien aus der Mitbestimmung
herauswandern, so ist sie an die getroffenen Festlegungen nicht linger gebun-
den; die Geschiftsfithrer konnen diese zuriicknehmen!!. Auf auslindische Ge-
sellschaften mit inlandischem Verwaltungssitz ist die Regelung nicht anwend-
bar!2. Arbeitnehmer von inlindischen Gesellschaften mit Zweigniederlassun-
gen im EU/EWR-Ausland sind nicht mitzuzdhlen (ndher § 52 Rn 114). Fir
GmbH, die Tréger eines Kredit- oder Finanzdienstleistungsunternehmens sind,
gilt § 25d Abs. 11 Nr. 2 KWG als lex specialis'® (vgl auch noch § 52 Rn 145).

3. Die Handlungspflichten der Geschiftsfiihrer

a) Nach seinem Wortlaut begriindet § 36 lediglich die Verpflichtung, Zielgro-
Ben fiir den Frauenanteil festzulegen ($ 36 Satz 1). Da aber ein jedes Ziel einen
Ausgangspunkt erfordert, ist in die Festlegung der Zielgréfien implizit die vor-
hergehende Verpflichtung eingeschlossen, den relevanten Frauenanteil, wie er
momentan besteht, zu ermitteln. § 36 verpflichtet somit zur Feststellung des sta-
tus quo'* sowie zur anschlieenden Festlegung der Zielgrofen. Dartiber hinaus
sind die erfassten Gesellschaften verpflichtet, tiber die festgelegten Zielgrofien

8 Wie hier Altmeppen Rn 1; N/S/H/Noack/Kraft Rn 3; MiinchKomm/Fleischer Rn 2; Wicke
Rn 3; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 3; Henssler/Strohn/Oetker Rn 4; vgl bereits grundlegend
Bayer/Hoffmann GmbHR 2015, 909, 917f; Bayer/Hoffmann GmbHR 2017, 441, 442;
ebenso Fromholzer/Simons AG 2015, 457, 458; Seibt ZIP 2015, 1193, 1204; Roder/Arnold
NZA 2015, 1281, 1282f; aA noch 20. Aufl Rn 2 im Anschluss an Schiippen/ Walz WPg
2015, 1157.

S. Bayer/Hoffmann GmbHR 2017, 441, 443.

10 N/S/H/Noack/Kraft Rn 3; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 3; Scholz/Uwe H. Schneider/Sven
H. Schneider Rn 6; Seibt DB 2021, 438, 445.

11 B/S/Rieble Rn 5f; Altmeppen Rn 1; Scholz/ Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider Rn 6.

12 Altmeppen Rn 1; MiinchKomm/Fleischer Rn 2; R/P/Belz Rn 3; N/S/H/Noack/Kraft Rn 4
mwN; zur AG auch Grobe AG 2015, 289, 290f; aA Weller/Harms/Rentsch/ Thomale
ZGR 2015, 361, 370ff.

13 Wie hier Miiller-Bonanni/Forst GmbHR 2015, 621, 622; MiinchHdbGmbH/Lenz § 47a
Rn 10; vgl weiter (in Bezug auf die Parallelvorschrift in § 111 Abs. 5 AktG) BegrRegE
BT-Drucks 18/3784, S. 124, 134.

14 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 134 iVm S. 119.

=}
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und ihre Erreichung jahrlich in ihrer Erklirung zur Unternehmensfithrung
(§ 289f HGB; Rn 21ff) zu berichten und diese zu veroffentlichen (Rn 25), um
gegeniiber der Allgemeinheit tiber die tatsichliche Frauenférderung in der Ge-
sellschaft und das Ausmaf ihrer Erfolge Rechenschaft abzulegen.

b) Die Verpflichtung zur Festlegung der Zielgrofen ist gesetzlich ausdriicklich
den Geschiftsfiithrern zugewiesen. Dies unterstreicht deren Verantwortung fiir
die Frauenférderung in der Gesellschaft. Sie konnen die Festlegungsentschei-
dung daher weder einem von ihnen zum Alleinentscheid zuweisen noch diese
Entscheidung auf nachgeordnete Stellen im Unternehmen delegieren. Fiir die
Beteiligung der einzelnen Geschiftsfithrer am Festlegungsentscheid gelten die
allgemeinen Grundsitze zur Organisation der Geschiftsfithrung (§ 37 Rn 26 ff):
Ohne abweichende Regelung in der Gesellschaft miissen sdmtliche Geschiftsfiih-
rer dem Entscheid zustimmen!®. Freilich kann die Vorbereitung der Geschifts-
fithrer-Entscheidung einschliellich der Feststellung des status quo (Rn 4) einem
von ihnen oder nachgeordneten Stellen tibertragen werden.'®

c) Trotz der Verantwortung aller Geschéftsfithrer fiir die Frauenférderung
(Rn 5) unterliegt deren Festlegungs-Entscheid dem Weisungsrecht der Gesell-
schafter nach § 37 Abs. 1'7. Zwar findet dies seine Grenze im 6ffentlich-recht-
lichen Charakter der Frauenforderung; deshalb entfaltet eine Gesellschafterwei-
sung an die Geschiftsfithrer, keinen Festlegungs-Entscheid zu fillen, keinerlei
Bindungskraft. Aber hiervon unbenommen bleibt das Recht der Gesellschafter,
den Geschiftsfiihrern fiir die Ausnutzung des Gestaltungsspielraums, den ihnen
§ 36 eroffnet (Rn 8), bindende Vorgaben zu machen. Die Geschiftsfithrer-Ver-
antwortung manifestiert sich dann in deren Vorschlag fiir die Zielgréflen und
ggf in jhrer Remonstration gegen die Gesellschafter-Vorgabe.

Vom Weisungsrecht der Gesellschafter ist die Frage zu unterscheiden, ob die
Geschiftsfiihrer verpflichtet sind, von sich aus den beabsichtigten Festlegungs-
Entscheid samt Begriindung den Gesellschaftern zu deren EntschliefSung vorzu-
legen. Das ist anzunehmen, da der zu verdffentlichende (§ 289f Abs. 4 HGB)
Entscheid, welche Zielgroflen fiir die Gesellschaft festgelegt werden sollen, Teil
der Unternehmenspolitik ist und somit nicht von der Geschiftsfihrungsbefugnis
der Geschiftsfiithrer gedeckt ist. Dieser Entscheid ist wegen der gesetzlich geziel-
ten Auflenwirkungen (Rn 4) von wesentlicher Bedeutung fiir die Gesellschaft
und ihr Ansehen in der Offentlichkeit; der Festlegungs-Entscheid ist daher eine
ungewohnliche Mafinahme, zu der - insbesondere bei der erstmaligen Fest-
legung - die Gesellschafter berufen sind (§ 37 Rn 101)'8. Aus § 36 mit seiner In-
pflichtnahme der Geschiftsfiihrer folgt nichts anderes; sie sind und bleiben da-

15 So auch Altmeppen Rn 6; N/S/H/Noack/Kraft Rn 5; Scholz/Uwe H. Schneider/Sven H.
Schneider Rn 8; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 9; Wicke Rn 4.

16 Wie hier auch BeckOK/Wisskirchen/Kuhn/Hesser Rn 6.

17 Altmeppen Rn 10; N/S/H/Noack/Kraft Rn 5; R/P/Belz Rn 7; MiinchKomm/Fleischer
Rn 6; Wicke Rn 4.

18 Wie hier Altmeppen Rn 10; Wicke Rn 4; Scholz/Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider
Rn 10; MiinchHdbGmbH/Lenz § 47a Rn 18; H/C/L/Paefgen Rn 16; BeckOK/Wisskir-
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fiir verantwortlich, dass tiberhaupt die gebotenen Festlegungs-Entscheide getrof-
fen werden. Sollten sich im Einzelfall die Gesellschafter verweigern, so haben die
Geschiftsfithrer den Entscheid zu faillen (Rn 5); das aber auch, wenn die Gesell-
schafter den Entscheidungsvorschlag der Geschiftsfithrer lediglich zur Kenntnis
nehmen oder diesen die Festlegung anderweit iiberlassen. Die Gesellschafter
sind nicht gezwungen, von ihrer Entscheidungszustindigkeit Gebrauch zu ma-
chen. Ob vor der Entscheidung der Betriebsrat nach § 92 Abs. 3 BetrVG zu in-
formieren ist'?, ist umstritten®.

4. Festlegung der Zielgro3en

a) Welchen konkreten Inhalt die Zielgroflen haben sollen, steht im grundsitz-
lich freien Belieben (zu Eingrenzungen Rn 17) der Geschiftsfithrer bzw der Ge-
sellschafter (Rn 6). Zwar ist es das allgemeine Ziel des Gesetzgebers, im Verlaufe
der Zeit fiir eine parititische Besetzung der oberen und obersten Fithrungsposi-
tionen in den erfassten Gesellschaften mit Frauen und Mannern zu sorgen?!, da-
raus folgt jedoch keine rechtliche Verpflichtung, die Zielgrof3en von Erreichungs-
periode zu Erreichungsperiode (Rn 18ff) zu steigern; insoweit setzt das Gesetz
allein auf den Mechanismus aus Ansehen der Gesellschaft und Druck der Of-
fentlichkeit??. Insbesondere ist den Gesellschaften nicht der dreiffigprozentige
Frauenanteil auf den beiden oberen Fithrungsebenen als Mindestzielgrofle vor-
gegeben (arg § 36 Satz 5)°. Im Ubrigen steht es den Geschiftsfithrern/Gesell-
schaftern frei, wie sie die Zielgréflen und ihre Erreichung im Zeitablauf kon-
zipieren wollen?*: ob etwa nur fiir jeweils eine Erreichungsperiode oder inner-
halb einer langfristig mehrjéhrigen Planung von Stufe zu Stufe.

Der neu eingefiigte § 36 Satz 2 stellt nun jedoch Anforderungen an die konkrete
Festlegung der Zielgroflien selbst. So miissen ,,[d]ie Zielgroflen [...] den ange-
strebten Frauenanteil an der jeweiligen Fithrungsebene beschreiben und bei An-
gaben in Prozent vollen Personenzahlen entsprechen®. Die nun geltende Fas-
sung der Vorschrift unterscheidet sich dabei von der noch im RegE enthalten-
den Formulierung, die vorsah, dass ,die Zielgroflen [...] die fiir die jeweilige
Fithrungsebene angestrebte Anzahl der Frauen und den angestrebten Frauen-
anteil an der jeweiligen Fithrungsebene beschreiben [miissen]“?>. Weggefallen

chen/Kuhn/Hesser Rn 6; aA MiinchKomm/Fleischer Rn 6; N/S/H/Noack/Kraft Rn 5;
M/H/L/S/Giedinghagen Rn 9.

19 Dafiir MiinchKomm/Fleischer Rn 6 im Anschluss an Miiller-Bonanni/Forst GmbHR
2015, 621, 626; Seibt ZIP 2015, 1193, 1206 f; R/P/Belz Rn 18.

20 Dagegen N/S/H/Noack/Kraft Rn 5; Scholz/Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider Rn 9;
Roder/Arnold NZA 2015, 1281, 12871,

21 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 134 iVm S. 119.

22 Altmeppen Rn 8.

23 Wie hier auch Altmeppen Rn 8; N/S/H/Noack/Kraft Rn 10.

24 Gestaltungsvarianten in BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 119.

25 BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 31.
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ist somit das Erfordernis auch die Gesamtzahl der Frauen in Fiithrungspositio-
nen festzulegen. Stattdessen gilt nun, dass die Angabe des angestrebten Frauen-
anteils, wenn sie in Prozent erfolgt, vollen Personenzahlen entsprechen muss.
Damit wurde der Kritik unter anderem des BDI Rechnung getragen, der in der
Angabe einer konkreten Personenzahl eine zu starre Festlegung befiirchtete, die
insbesondere dann problematisch und anpassungsbediirftig ist, wenn sich die
Anzahl der Personen im jeweiligen Fithrungsorgan dndert?. Die Moglichkeit
prozentuale Angaben zu machen, bietet dagegen mehr Flexibilitdt, da sich bei
diesen automatisch auch der entsprechende Anteil der Geschlechter, sollte es zu
einer Anderung der Personen in der jeweiligen Fithrungsebene kommen, dndert.
Neben diesem Vorteil kénnen durch die nun geltende Regelung auch die mit
der urspriinglichen Vorgabe im RegE angedachten Ziele weiterhin erreicht wer-
den. Diese bestanden zum einen darin, durch das Erfordernis, eine Gesamtzahl
angeben zu miissen, zu vermeiden, dass die prozentualen Angaben nicht vollen
Personen entsprechen. Selbiges kann durch die jetzige Anforderung, dass die
Prozentangaben selbst vollen Personen entsprechen miissen, sichergestellt wer-
den. Zum anderen kann durch diese Vorgabe vermieden werden, dass Unter-
nehmen zwar eine prozentuale Zielgrof3e festlegen, dies in der Realitdt aufgrund
des Verhiltnisses von Prozentzahl und Anzahl der Mitglieder der jeweiligen
Fithrungsebene aber keiner ,,ganzen Person® entspricht?’. Nicht ausreichend ist
hingegen die Festlegung blofler ,,Zielkorridore” (etwa 5%-10%)25.

Anders als der gesellschaftsinterne Festlegungsvorschlag der Geschiftsfithrer ge-
geniiber den Gesellschaftern (Rn7) bedarf der Festlegungsentscheid selbst
grundsitzlich keinerlei Begriindung gegeniiber der Allgemeinheit (zur Aus-
nahme in Bezug auf die Festlegung der Zielgréfle Null nachfolgend Rn 11).
Nach § 289f Abs. 4, Abs. 2 Nr. 4 HGB sind ausschliellich die Festlegungen zu
ver6ffentlichen, also nicht die ihnen zugrundeliegenden Erwéigungen; gegeniiber
der Allgemeinheit begriindungspflichtig sind erst mogliche Zielverfehlungen
(§ 289f Abs. 2 Nr. 4 aE HGB, Rn 23). Als konsequent in Bezug auf die fehlende
Begriindungspflicht fiir den Festlegungsentscheid ist es zu bewerten, dass auch
die Annahmen und Grundlagen, die dem Entscheid zugrunde gelegt worden
sind, nicht veroffentlicht werden miissen®.

Neu eingefiithrt durch das FiiPoG II ist in § 36 Satz 3 eine Begriindungspflicht
fur den Fall, dass die Geschéftsfithrer fiir den Frauenanteil auf einer der Fiih-
rungsebenen die Zielgrofle Null festlegen. Dies erinnert an den im Zusammen-
hang mit dem DCGK bekannten Grundsatz ,comply or explain“®, soll aber
eher mit der Drohung eines ,naming and shaming® im Falle wenig iiberzeugen-

26 Spindler WM 2021, 817, 821.

27 So auch Spindler WM 2021, 821 (mit dem konkreten Beispiel einer Zielgréfie von 10%
bei 8 Personen).

28 Wie hier N/S/H/Noack/Kraft Rn 15; H/C/L/Paefgen Rn 33; aA Herb DB 2015, 964, 970;
Junker/Schmidt-Pfitzner NZG 2015, 929, 936 (jeweils zum FiiPoG I).

29 Altmeppen Rn 9.

30 S. auch BeckOK/Wisskirchen/Kuhn/Hesser Rn 4.
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der Begriindungen 6ffentlichen Druck erzeugen und auf diese Weise die Unter-
nehmen motivieren, mehr Frauen in Fithrungspositionen zu etablieren. Die in
§ 334 HGB (Rn 26) angedrohte Sanktionierung stellt dabei sicher, dass die Be-
griindung vorgenommen und der vom Gesetzgeber angedachte Zweck der Rege-
lung erreicht werden kann. Ob die Vorstellungen des Gesetzgebers, die Offent-
lichkeit bzw deren Meinung als Motivation fiir die Umsetzung einzusetzen, je-
doch erfolgsversprechend ist, kann im Hinblick auf die geringe offentliche
Prisenz der nichtborsennotierten GmbH, etwa im Vergleich zur borsennotier-
ten AG, in Frage gestellt werden?!.

Gleichzeitig klart § 36 Satz 3 die zuvor umstrittene Frage, ob die Festlegung der
Zielgrofle Null zulissig ist>?; denn wiire dies nicht der Fall, wire eine solche Re-
gelung iiberfliissig. Die Notwendigkeit ihrer Begriindung schreibt der Festlegung
der Zielgrofle Null fiir den Frauenanteil jedoch Ausnahmecharakter zu, sodass
die Pflicht zur Begriindung im Einklang mit dem Ziel des Gesetzgebers steht,
den Frauenanteil in Fithrungspositionen zu steigern (Rn 1). Dies wird auch da-
durch verstarkt, dass die Geschéftsfithrer zugleich angehalten sind, sich niher
mit ihrer Entscheidung fiir die Festlegung der Zielgrofle auseinanderzusetzen,
um der Offentlichkeit eine nachvollziehbare Begriindung zu liefern; denn eine
solche war bisher in den meisten Fillen nicht auszumachen. Einzig nachvoll-
ziehbare Begriindung fiir die Festlegung der Zielgréfle Null scheint der Fall, dass
die Fithrungsebene vollstindig mit Méannern besetzt ist, deren Arbeitsvertrige
zeitlich ldnger gehen als die Frist zur Umsetzung der Zielvorgabe und daneben
auch sonst kein Wechsel oder gar eine Erweiterung des Fithrungsorgans geplant
ist’. Bei wie vielen der Unternehmen, die sich bisher die Zielgrofle Null gesetzt
haben, dieser Grund tatsdchlich Ausloser fiir die erfolgte Festlegung war, ist auf-
grund der bisher fehlenden Begriindungspflicht ungewiss.

Inhaltlich muss die Begriindung nach § 36 Satz 3, 4 klar und verstdndlich sein;
dabei sind ausfiihrlich die Erwédgungen darzulegen, die der Entscheidung zu-
grunde liegen. Die Begriindung sollte dabei dem zuvor beschriebenen Ausnah-
mecharakter der Festlegung der Zielgréfle Null Rechnung tragen. Die kom-
binierten Voraussetzungen ,klar und verstindlich® sind bekannt aus § 87a
Abs. 1 Satz 1 AktG, wo diese Voraussetzung an das Vergiitungssystem gestellt
werden?4. Dieses erfiillt die genannten Kriterien dann, wenn ein durchschnittlich
informierter und verstindiger Aktiondr auf ihrer Grundlage eine fundierte Ent-
scheidung treffen kann®’. Ubertrigt man diesen Fall auf die Begriindung nach

31 Wie hier N/S/H/Noack/Kraft Rn 20; MiinchKomm/Fleischer Rn 9; vgl weiter Leydecker/
Bahlinger NZG 2020, 1212, 1217; Stohr ZIP 2021, 2267, 2269.

32 Zur vor Einfithrung des FiiPoG II gefithrten Diskussion zur Zulassigkeit einer Zielgrofie
Null vgl nur Miiller-Bonanni/Forst GmbHR 2015, 621, 624; Wasmann/Rothenburg DB
2015, 295; Weller/Benz AG 2015, 467, 471 (nur in Ausnahmefillen); aA Teichmann/Riib
BB 2015, 898, 902f.

33 So zutreffend Seibt DB 2021, 438, 444; vgl weiter BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 48.

34 So schon Seibt DB 2021, 438, 445.

35 Seibt DB 2021, 438, 445.
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§ 36 Satz 3 heiflt das, dass eine durchschnittlich informierte und verstindige
Person aus ihr die der Festlegung zugrundeliegenden Uberlegungen erkennen

kann; sie miissen nicht geteilt werden, aber nachvollziehbar sein.

Weitere Anforderung ist, dass die der Entscheidung zugrunde liegenden Erwi-
gungen ausfiihrlich dargelegt werden miissen. In Bezug auf den dafiir notwen-
digen Umfang schligt die RegE idR 100 bis 150 Worter vor®. Inhaltlich ist der
Ausfiihrlichkeit dabei gentige getan, wenn die wesentlichen Umstidnde und ggf
ihre Gewichtung durch den Vorstand erldutert werden®. Hilfreich konnen in
diesem Zusammenhang ,,Ausfithrungen zu Personalstruktur, Personalstrategie,
Mafinahmen zur Personalgewinnung, Beteiligung von Personalvertretern, ins-
besondere aus dem Bereich Gleichstellung, ebenso [...] wie eine Einordnung der
Zielgrofle Null in das Gesamtkonzept der Frauenforderung im Unternehmen®
sein. Diese Angaben sind zwar lediglich fakultativ, sie konnen der Gesellschaft
jedoch insoweit zum Vorteil gereichen, als sie die inhaltliche Plausibilitat bzw
Uberzeugungskraft der Begriindung stirken kénnen’. Im Rahmen der Offenle-
gung von Informationen in Zusammenhang mit der Begriindung nach § 36
Satz 3 bleiben allerdings stets Betriebs- und Geschdftsgeheimnisse sowie Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen unberiihrt?!.

b) Zielgrof3en fiir den Frauenanteil und seine mogliche Steigerung sind nicht
fiir alle Hierarchiestufen im Unternehmen der Gesellschaft festzulegen, sondern
blof3 fiir die beiden Fiihrungsebenen direkt unterhalb der Geschiftsleitung
(§ 36 Satz 1). Fiir jede Ebene ist die Zielgrofle eigenstindig zu bestimmen?2.
Nach der Gesetzesbegriindung ist eine Hierarchieebene als Gesamtheit jener or-
ganisatorischen Einheiten im Unternehmen definiert, die zueinander gleichbe-
rechtigt, aber einer gemeinsamen Fithrung untergeordnet sind*?, also unter
dem technischen Geschiftsfithrer zB die Bereiche ,,Entwicklung und Konstruk-
tion“ einerseits und ,,Produktion® andererseits. Welche der so definierten Hie-
rarchieebenen die beiden néchsten unter der Geschiftsleitung sind, bestimmt
sich nach den konkreten Verhéltnissen des einzelnen Unternehmens und nicht
etwa nach organisationswissenschaftlicher Kennzeichnung der Betriebswirt-
schaftslehre (Top-, Middle- und Low-Management)*%. Nach Vorstellung des
Gesetzgebers besteht angesichts der vielgestaltigen Unternehmenswirklichkeit
ein sehr grofer Spielraum fiir die Festlegung der beiden Fithrungsebenen: Jedes

36 1IdS auch schon Scholz/Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider Rn 21c (zum RegE).

37 BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 85.

38 Seibt DB 2021, 445; Begr. RegE BT-Drucks 19/26689, S. 85.

39 BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 85.

40 BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 85.

41 BegrRegE BT-Drucks 19/26689, S. 85.

42 Miiller-Bonanni/Forst GmbHR 2015, 623; Fromholzer/Simons AG 2015, 463 f; B/S/Rieble
Rn 12; Wicke Rn 5; N/S/H/Noack/Kraft Rn 15.

43 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 119.

44 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S.119; N/S/H/Noack/Kraft Rn 6; B/S/Rieble Rn 11;
MiinchKomm/Fleischer Rn 4; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 4.
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Unternehmen koénne die fiir seine Gegebenheiten passende und angemessene
Losung wihlen®.

Da § 36 an die konkret bestehenden Hierarchiestufen ankniipft, folgt aus die-
ser Bestimmung keine Verpflichtung der Geschiftsleitung, das Unternehmen so
zu organisieren, dass in ihm zwei Fithrungsebenen unterhalb der Geschiftsfiih-
rer gebildet werden*®. Falls nur eine nachgeordnete Fiihrungsebene existiert oder
gar (etwa in einer konzernfithrenden Holding, Rn 27 ff) tiberhaupt keine, so ent-
fallt konsequent die Verpflichtung, Zielgrolen fiir zwei oder auch nur eine (in-
existente) Fithrungsebene festzulegen?’. Dennoch ist in der Erkldrung zur Un-
ternehmensfithrung (§ 289f Abs. 4 HGB, Rn 21) tiber die Zielgrofien zu berich-
ten; in diesem Falle mit der Erlduterung, dass im Unternehmen blof3 eine oder
gar iiberhaupt keine nachgeordnete Fithrungsebene besteht.

¢) Dem grundsitzlich freien Festlegungs-Entscheid ist in § 36 Satz 5 eine Grenze
gezogen: Seine Zielgroflen diirfen nicht unterhalb des auf der jeweiligen Fithrungs-
ebene tatsdchlich erreichten Frauenanteils liegen, solange dieser geringer als 30 %
ist*8. Dieses Verschlechterungsverbot gilt fiir die erste Festlegung und ebenso fiir
alle nachfolgenden Festlegungen nach Fristablauf (Rn 18). Eine Zuriicknahme des
Frauenanteils kommt mithin erst in Betracht, wenn der tatsichliche Anteil ober-
halb von 30 % liegt®. Fraglich ist dabei, ob in einem solchen Fall die festgelegte
ZielgroBe die 30%-Schwelle wieder unterschreiten darf>. Dies wird teilweise mit
dem Argument bejaht, dass der RefE zum FiiPoG I das Unterschreiten der 30%-
Schwelle noch ausdriicklich untersagt hat!, diese Formulierung jedoch nicht den
Weg in das spitere Gesetz gefunden hat®2. Des Weiteren wird der ,eindeutige”
Wortlaut in der BegrRegE zum FiiPoG I als Argument herangefiihrt. Beide Argu-
mentationsstrange sind indes keineswegs zwingend. Im Ergebnis folgt aus Sinn
und Zweck des Verschlechterungsverbots, dass bis zur Hohe von 30 % der tatséch-
lich erreichte Frauenanteil geschiitzt und die Entscheidungsfreiheit der Geschifts-
fithrer/Gesellschafter (Rn 8) entsprechend beschnitten werden soll**. Diesem ein-

45 Beschlussempfehlung und Bericht des 13. Bundestagsausschusses, BT-Drucks 18/4227,
S.21.

46 Altmeppen Rn 7; Teichmann/Riib BB 2015, 253.

47 Altmeppen Rn 7; MiinchKomm/Fleischer Rn 4; N/S/H/Noack/Kraft Rn 8; vgl weiter
13. Bundestagsausschuss, BT-Drucks 18/4227, S. 22.

48 N/S/H/Noack/Kraft Rn 10; MiinchKomm/Fleischer Rn 6; BeckOK/Wisskirchen/Kuhn/
Hesser Rn 4; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 12.

49 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S.42; MiinchKomm/Fleischer Rn 6; Scholz/Uwe H.
Schneider/Sven H. Schneider Rn 15.

50 So N/S/H/Noack/Kraft 23. Aufl Rn 11; vgl weiter zum FiiPoG I: Fromholzer/Simmons
AG 2015, 457, 460; Wasmann/Rothenburg DB 2015, 291, 295; Winter/Marx/De Decker
DB 2015, 1331, 1332.

51 S. RefE FitPoG I, S. 100 (zu § 76 Abs. 4 Satz 3 AktG-RefE).

52 So Fromholzer/Simmons AG 2015, 457, 460.

53 Wie hier Altmeppen Rn 8 aE; M/H/L/S/Giedinghagen Rn 12 (mit der Einschrinkung,
dass es nicht notwendig ist, ,,eine einmal erreichte Schwelle von 30 % in jedem Fall durch
Neueinstellungen etc halten zu miissen); Miiller-Bonnani/Forst GmbHR 2015, 621, 624.
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deutigen Anliegen der Norm entspricht es, dass ein einmal erreichter Frauen-
anteil, der die 30%-Schwelle iiberschritten hat, diese nicht durch eine neu fest-
gelegte Zielgrofie wieder unterschreiten darf.

5. Erreichungsfristen

Zusammen mit den Zielgroflen miissen die Geschiftsfithrer/Gesellschafter
(Rn 5f) festlegen, bis zu welchem Zeitpunkt die jeweiligen Zielgroflen erreicht
sein sollen (§ 36 Satz 6). Diese Fristsetzung ist auch fiir die Erklarung zur Un-
ternehmensfithrung nach § 289f Abs. 4 HGB (Rn 21f) von Bedeutung. Denn
mit ihrem Ablauf muss offengelegt werden, ob die selbst festgelegte Zielgrofie
innerhalb der festgelegten Frist erreicht worden ist und fiir den Fall des Nicht-
erreichens ist eine Begriindung zu liefern.

Welche Fristen die Geschaftsfithrer/Gesellschafter festlegen und wie sie diese
mit den jeweiligen Zielgroflen verbinden wollen, steht in deren grundsitzlich
freiem Belieben. Dies findet seine Grenze erst in der gesetzlichen Hochstfrist
von fiinf Jahren (§ 36 Satz 7).

Die einmal festgelegte Frist entfaltet keine Sperrwirkungen gegen eine Neufest-
legung noch vor Fristablauf - etwa auf der Grundlage neu gewonnener Erkennt-
nisse. Weder die Zielgrofien noch die Erreichungsfristen sind indisponibel. Die
neu festgelegten Fristen miissen indes wiederum die gesetzlich vorgegebene
Hochstdauer von fiinf Jahren einhalten (§ 36 Satz 7). Des Weiteren ist zu beach-
ten, dass der bisherige Ablauf der Altfrist mit in die neue Frist eingerechnet wer-
den muss, welche sich dann dementsprechend verkiirzt>*. Wahrend eine andere
Bewertung Umgehungen begiinstigen wiirde, steht die hier vertretene Auffas-
sung im Einklang mit dem Gesetzeswortlaut, der nicht nur darauf ausgelegt ist,
dass alle fiinf Jahre die Zielgroflen neu festgelegt werden, sondern vielmehr be-
stimmt, dass die Erreichung der selbst festgelegten Zielgrofien in einem Fiinfjah-
reszeitraum zu erfolgen hat.

6. Rechenschaft und Publizitat

a) Die Geschiftsfithrer haben im Rahmen der jéhrlichen Rechnungslegung in-
nerhalb der Erklirung zur Unternehmensfiihrung in einem gesonderten Ab-
schnitt zu den festgelegten Zielgroflen nach naherer Bestimmung des § 289f
Abs. 2 Nr.4 HGB (Rn 22f) zu berichten (§ 289f Abs.4 Satz 1, § 264 Abs. 1
HGB)>> und diesen Bericht zu verdffentlichen (Rn 25). Den Bericht miissen
auch kleine Gesellschaften iSd § 267 Abs. 1 HGB aufstellen (§ 289f Abs. 4 Satz 3,
§ 326 Abs. 1 HGB); fiir sie gelten jedoch Publizititserleichterungen (Rn 24)%.

54 Ebenso Altmeppen Rn 11; aA noch 20. Aufl Rn 15.
55 Altmeppen Rn 13; N/S/H/Noack/Kraft Rn 23.
56 BegrRegE BT-Drucks 18/3784, S. 133.
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Allerdings werden sich in der Unternehmenspraxis schwerlich Gesellschaften
mit mehr als 500 Arbeitnehmern (Rn 3), aber weniger als 12 Mio Euro Umsatz-
erlose oder 6 Mio Euro Bilanzsumme finden.

b) Fiir den Inhalt des gesonderten Berichts ist danach zu unterscheiden, ob im
Berichtsjahr die selbstgesetzte Frist (Rn 18) abgelaufen ist oder nicht. Vor Frist-
ablauf mussten bisher lediglich die konkret bestimmten Fithrungsebenen und
die fiir diese festgelegten Zielgrofien (Rn 4, 15) angegeben werden - dies freilich
fur jedes abgelaufene Geschiftsjahr aufs Neue®’. Zusitzlich muss der Bericht
nunmehr auch noch die durch das FiiPoG II eingefiihrte Begriindung im Falle
der Festlegung einer Zielgrofie Null enthalten. Dagegen sind die Geschiftsfithrer
weiterhin nicht verpflichtet, vor Fristablauf eine