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Quote schützt auch Männer
Die Geschlechterquote im Betriebsverfas-
sungsgesetz kann auch zum Schutz von
Männern dienen. Das hat das Bundesar-
beitsgericht klargestellt und die Wahlen
zum Betriebsrat in einem nordrhein-west-
fälischen Unternehmen für unwirksam er-
klärt. Dort waren 515 Frauen und
124 Männer beschäftigt. Seit einer Re-
form aus dem Jahr 2001 muss das Ge-
schlecht, das in der Belegschaft in der
Minderheit ist, „mindestens entspre-
chend seinem zahlenmäßigen Verhältnis“
im Betriebsrat vertreten sein, sofern die-
ser nicht nur ein einziges Mitglied hat
(§ 15 BetrVG). Nach der amtlichen Wahl-
ordnung muss zudem im jeweiligen Wahl-
ausschreiben die Mindestzahl von Sitzen
angegeben werden, die dem Minderheits-
geschlecht zustehen. Im Streitfall hatte
der Wahlvorstand jedoch eine missver-
ständliche Formulierung gewählt. Es sei
keineswegs fernliegend, so die Erfurter

Bundesrichter, dass dadurch männliche
Bewerber von einer Kandidatur abgehal-
ten worden seien, weil diese durch den un-
zutreffenden Hinweis als wenig aussichts-
reich erschienen sei (Az.: 7 ABR 67/11).
Die rot-grüne Koalition hatte damals zu-
nächst die Einführung einer starren Quo-
te geplant, sie dann aber in eine „Mindest-
klausel“ umgewandelt. Diese deuten die
obersten Arbeitsrichter als Schutz des
Minderheitsgeschlechts, „ohne dessen
Überrepräsentanz auszuschließen“. jja.

Flucht aus Beratungsverträgen
Aufgrund der strenger gewordenen Recht-
sprechung zu Aufklärungspflichten und

Haftung versuchen Banken und Sparkas-
sen zunehmend, aus dem von den Gerich-
ten vertretenen Konstrukt des Beratungs-
vertrags mit Kunden zu „flüchten“. Das
hat die hannoversche Rechtswissenschaft-
lerin Petra Buck-Heeb festgestellt. Auch
Buck-Heeb hält es für gewagt, dass der
Bundesgerichtshof davon ausgehe, dass
ein Kreditinstitut regelmäßig als Anlagebe-
raterin (und nicht nur als Anlagevermittle-
rin) tätig werde. Manche Juristen wiesen
die Vorstellung eines „konkludenten Bera-
tungsvertrags“, der nicht einmal ausdrück-
lich abgeschlossen werden müsse, sogar
als „bloße Fiktion“ zurück, schreibt die Ju-
raprofessorin in der „Zeitschrift für Wirt-
schaftsrecht“ (ZIP). Obwohl Anleger ge-
schützt werden müssten, bleibt auch aus ih-
rer Sicht ein „gewisses Unbehagen“. Alter-
nativlösungen hält Buck-Heeb aber bis-
lang für unzureichend überdacht. Außer-
dem änderten sie nichts an den Pflichten
der Banken aus dem Aufsichtsrecht.  jja.

D as neue Trennbankengesetz soll,
wie die technisch korrekte Be-

zeichnung verrät, Risiken abschirmen
und zur Planung der Sanierung und Ab-
wicklung von Kreditinstituten und Fi-
nanzgruppen dienen (F.A.Z. vom
24. Juli). Wer wollte sich schon gegen
ein Gesetz aussprechen, das sich als
„Schutzwall“ um unsere Wirtschaft
legt, um sie vor feindlicher Außenwelt
zu schützen? Jenseits politischer Rhe-
torik und zahlreicher im Kern sinnvol-
ler Ideen für ein krisenfestes Kredit-
und Versicherungswesen wird auch
Strafrecht eingesetzt – allerdings so,
dass es die vom Grundgesetz gezogene
rote Linie überschreiten dürfte.

Nach § 54a Absatz 1 des Kreditwe-
sengesetzes soll künftig bestraft wer-
den, wer nicht dafür Sorge trägt, dass
sein Institut über geeignete Strategien

und Prozesse verfügt, und dadurch des-
sen Bestand gefährdet. Ziel der Rege-
lung ist es, Risikomanagement- und
Compliance-Routinen zu verordnen,
damit Banken nicht mehr mit Steuer-
mitteln gestützt werden müssen. Gera-
de die Rettungsaktionen können bis-
lang den Nebeneffekt haben, dass Ver-
antwortliche vor einer Strafverfolgung
wegen der Insolvenzdelikte geschützt
sind – eine Belastungsprobe für das Ge-
rechtigkeitsgefühl.

Verliert der Versuch einer Abhilfe
die Legitimität, weil er sich – so Kriti-
ker – strafrechtlicher Mittel auf verfas-
sungsrechtlich kaum mehr hinnehmba-
re Weise bedient (F.A.Z. vom 6. Mai)?
Das wird man zu bejahen haben. Das
Trennbankengesetz dürfte im straf-
rechtlichen Teil zu unbestimmt sein.
Bei seiner komplizierten Verweisungs-
technik bleibt auf der Strecke, welche
Verfahren in welcher Weise vorgehal-
ten werden müssen, um dem Unterlas-
sungsvorwurf zu entgehen.

Dieser Kritik hat der Finanzaus-
schuss des Bundestages gleichsam in
letzter Minute mit der Kreation eines
neuen dritten Absatzes der Norm et-
was entgegenzusetzen versucht. Es
blieb beim Versuch: Die Tat soll jetzt
nur dann strafbar sein, wenn der zu-
nächst als solcher bezeichnete „Täter“
einer vollziehbaren Anordnung der
Bundesanstalt für Finanzdienstleis-
tungsaufsicht zuwidergehandelt hat.
Aus dem „Täter“ kann also schlagartig
wieder ein Nichttäter werden – ein ju-
ristisches Chamäleon, das man so
noch nicht gesichtet hat.

Es bleibt dunkel, ob ein um Absätze
verrutschtes Tatbestandsmerkmal –
eine sogenannte objektive Strafbar-
keitsbedingung – oder – wie die Geset-
zesmaterialien glauben – ein besonde-
rer Strafausschließungsgrund gemeint
ist. Rätseln darf man auch, ob die Auf-
hebung von Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen einer Behörde überlassen werden
darf; zumal unklar bleibt, ob das Un-
recht darin liegt, dass die Bank der An-
ordnung zuwidergehandelt oder die da-
hinter stehende Compliance-Pflicht
ignoriert hat. In ersten Stellungnah-
men liest man selbst von Befürwortern
einer härteren Gangart im Kreditwe-
senstrafrecht, das sei ein „legislativer
Totalschaden“.

Matthias Jahn lehrt an der
Universität Frankfurt.
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BERLIN, 30. Juli. Im Zuge der Enthüllun-
gen um mutmaßliche digitale Überwa-
chungsaktivitäten ausländischer Geheim-
dienste haben Außenminister Guido Wes-
terwelle und Bundesjustizministerin Sabi-
ne Leutheusser-Schnarrenberger (beide
FDP) eine Initiative ergriffen: Ein Zusatz-
protokoll auf Ebene der Vereinten Natio-
nen zu Artikel 17 des internationalen Pak-
tes über bürgerliche und politische Rechte
(ICCPR) soll den Schutz der Privatsphäre
im digitalen Zeitalter international si-
chern. Dieser im Jahre 1976 in Kraft getre-
tene völkerrechtliche Vertrag garantiert
jedermann das Recht, keinen „willkürli-
chen oder rechtswidrigen Eingriffen in
sein Privatleben“ ausgesetzt zu werden.
Die deutschen Ressortchefs wollen die-
sen Artikel nun ergänzen und wollen zu-
nächst die europäischen Staaten für ihren
Vorschlag gewinnen.

Da der Datenschutz von vornherein vie-
le internationale Bezüge hat, fragt sich,
warum nicht längst verbindliche Regelun-
gen zu dem Umgang mit und dem Schutz
von personenbezogenen Daten im Welt-
maßstab existieren. Zwingende gesetzli-
che Vorgaben bestehen auf supranationa-
ler Ebene vor allem innerhalb Europas.
Seit der Verabschiedung der Datenschutz-
richtlinie im Jahre 1995 ist der europäi-
sche Datenverkehr – zumindest auf dem
Papier – vollharmonisiert geregelt. Tat-
sächlich bestehen jedoch teilweise gravie-
rende Unterschiede in den nationalen
Umsetzungen. Nicht zuletzt aus diesem
Grund wird derzeit in Brüssel an einer Re-
form des Datenschutzrechts durch eine
Datenschutzgrundverordnung gearbeitet.
Rechtlich bindend ist auch ein Überein-
kommen des Europarats zum Schutz des
Menschen bei der automatischen Verar-

beitung personenbezogener Daten aus
dem Jahre 1981.

Wirklich internationale Abkommen
mit verpflichtender Wirkung bestehen je-
doch nicht. Denn bei diesem Thema un-
terscheiden sich die Auffassung sowohl
kulturell als auch rechtlich. In Europa
stellt der Schutz personenbezogener Da-
ten ein durch Artikel 8 der EU-Grund-
rechtecharta gesichertes Recht dar. In an-
deren Staaten wird der Datenschutz mit
dem Schutz der Privatsphäre gleichge-
setzt. Wenn also ein Zusatzprotokoll zur
Verhandlung steht, gilt es klare Definitio-
nen für das Schutzgut zu finden. Zudem
wählen manche Länder – etwa in Europa
– den Ansatz einer Gesamtlösung, wohin-
gegen in anderen Staaten ein sektorales
Datenschutzrecht vorherrscht. Die natio-
nale Umsetzung geht also teilweise aus-
einander. 1980 wurden die OECD-Richtli-
nien über Datenschutz und grenzüber-
schreitende Ströme personenbezogener
Daten verabschiedet. Aus dem Jahre 1990
stammen die Richtlinien der Vereinten
Nationen zur Regelung von automatisier-
ten personenbezogenen Dateien. Beide
sind jedoch rechtlich nicht bindend.

Der Plan der deutschen Minister
scheint daher ambitioniert. Als weniger
zeit- und verhandlungsintensiv könnte
sich ein Ansatz erweisen, bei dem auf in-
ternationaler Ebene nicht bindende Emp-
fehlungen vereinbart werden, deren Um-
setzung auf nationaler Ebene – etwa beim
internationalen Datenaustausch – zu Er-
leichterungen führt. International ver-
bindliche Schutzgarantien gegen den Ab-
bau wirtschaftlicher Hemmnisse: Das
wäre ein Gewinn für beide Seiten.
 CARLO PILTZ

Der Autor ist Rechtsreferendar am Kammergericht.
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MÜNCHEN, 30. Juli. Seit Mai 2012 sieht
der Deutsche Corporate Governance Ko-
dex vor, dass dem Aufsichtsrat eine ange-
messene Anzahl unabhängiger Mitglieder
angehören soll. Wenn dabei nun persönli-
che oder geschäftliche Beziehungen zu ei-
nem kontrollierenden Aktionär einer
Unabhängigkeit entgegenstehen können,
stellt dies einen Bruch mit der bisherigen
deutschen Aufsichtsratspraxis dar. Bisher
war es nämlich üblich, dass gerade Vertre-
ter des kontrollierenden Aktionärs über
den Aufsichtsrat Einfluss auf die Geschi-
cke ihrer Gesellschaft nehmen. Auch Or-
gan- und Beratungsfunktionen von Auf-
sichtsratsmitgliedern bei wesentlichen
Wettbewerbern der Gesellschaft können
Interessenkonflikte begründen: Dies
trifft gerade Personen, die über besonde-
re Branchenerfahrung verfügen würden.

Diese Tendenzen sind bereits seit meh-
reren Jahren auf europäischer Rechtsebe-
ne zu beobachten, zuletzt durch einen Ak-
tionsplan der Europäischen Kommission
über „Europäisches Gesellschaftsrecht
und Corporate Governance“ aus dem ver-
gangenen Dezember. Dementsprechend
wird eine neue Generation von Kandida-
ten in den Fokus rücken: Aufsichtsratsmit-
glieder mit einem breiten Wissensspek-
trum, unterschiedlichem beruflichen Er-
fahrungshorizont, verschiedenen Alters
und verschiedener Nationalität, die ei-
nem „Gruppendenken“ im Aufsichtsrat
vorbeugen. Damit erfolgt entsprechend
internationaler Standards eine weitere Di-
versifizierung und Professionalisierung
der Aufsichtsratsarbeit.

Dies muss der legitimen Einflussnah-
me eines kontrollierenden Aktionärs
nicht zwingend im Wege stehen. Schließ-
lich legt der Aufsichtsrat selbst fest, wel-
che Anzahl unabhängiger Mitglieder er
für angemessen hält. Dabei kann er auch
durchaus die Existenz eines Großaktio-
närs berücksichtigen. Und über seinen
Einfluss auf die Stimmverhältnisse in der
Hauptversammlung wählt der Hauptaktio-
när letztlich auch die breit qualifizierten
„unabhängigen“ Aufsichtsratsmitglieder
aus und kann sich deren Kompetenz für
das Unternehmen sichern.

Dass eine weitere Professionalisierung
der Aufsichtsratsarbeit auch erforderlich
ist, zeigt ein Blick auf das Haftungsre-
gime. Hier hat sich das rechtliche Umfeld
gravierend geändert. Und dabei geht es
nicht nur darum, dass vermehrt (rechtlich
irrelevante) Entlastungsbeschlüsse we-
gen der Nichtoffenlegung von Interessen-

konflikten in der vom Corporate Gover-
nance Kodex geforderten Entsprechenser-
klärung angefochten werden (bis hin zum
Bundesgerichtshof; Az.: II ZR 174/08 im
Fall der Springer AG und II ZR 185/07 im
Fall der Deutschen Bank). Bereits ein
Blick auf die seit 2012 ergangene Recht-
sprechung zeigt, wie die Anforderungen
an die Aufsichtsratsarbeit nach und nach
erheblich verschärft wurden.

So hat jüngst der Bundesgerichtshof
hinsichtlich des Porsche-Aufsichtsrats

Ferdinand Piëch betont, dass jedes einzel-
ne Aufsichtsratsmitglied einer Pflicht zur
eigenen Risikoanalyse von Geschäften
unterliegt (Az. II ZR 111/12). Dies solle
jedenfalls dann gelten, wenn Geschäfte
betroffen sind, die für das Unternehmen
von besonderer Bedeutung sind. In sol-
chen Fällen wird von Aufsichtsratsmit-
gliedern unter Umständen auch die eige-
ne Aufklärung einer unzureichenden In-
formationsbasis und die Einschaltung ex-
terner Berater verlangt. Diese Vorausset-

zungen sahen die obersten Zivilrichter in
diesem Fall als nicht erfüllt an: Gegen-
stand waren die „Sardinien-Äußerun-
gen“ Piëchs gegenüber Journalisten, er
habe sich keine Klarheit über die mit den
Optionsgeschäften von Porsche zum Er-
werb von VW-Aktien verbundenen Risi-
ken verschaffen können. Dies wurde von
der Rechtsprechung als unzureichende
Aufsichtsratsarbeit qualifiziert und der

entsprechende Entlastungsbeschluss für
nichtig erklärt.

Noch strenger fasst die Rechtspre-
chung die Anforderungen an Aufsichtsrä-
te in Krisensituationen ihrer Gesell-
schaft oder bei Anhaltspunkten für ein
Fehlverhalten des Vorstands. Hier wird
vom Aufsichtsrat eine – dokumentierbar
– verstärkte Information, Beratung und
Überwachung gefordert, die im Einzel-
fall auch einmal die Abberufung des Vor-
stands nötig machen kann (so die Ober-

landesgerichte Düsseldorf, Az.: I-16 U
176/10, und Stuttgart, Az.: 20 W 1/12, in
zwei Insolvenzfällen).

Und schließlich: Wenn nachträglich
ein Fehlverhalten des Managements fest-
gestellt wird, wird auch insoweit vom
Kontrollorgan heute ein anderes Vorge-
hen erwartet als früher. Während lange
Jahre die Geltendmachung von Schadens-
ersatzansprüchen gegen den Vorstand
aufgrund persönlicher Loyalitätsbindun-
gen unterblieb, sind sich heute Aufsichts-
räte des Damoklesschwerts eigener Haf-
tung bewusst. Wenn diese nämlich das
Fehlverhalten des Managements nicht
nachhaltig aufklären, drohen ihnen
selbst Schadensersatzansprüche der Ge-
sellschaft (so zuletzt das Landgericht Es-
sen in einem Rechtsstreit um den frühe-
ren Arcandor-Chef Thomas Middelhoff ,
Az.: 41 O 45/10).

Diese Entwicklung macht auch nicht
bei den zivilrechtlichen Vorgaben halt.
Zunehmend ziehen Gerichte Aufsichts-
ratsmitglieder auch strafrechtlich wegen
Untreue zur Verantwortung. So hat das
Oberlandesgericht Braunschweig eine
Garantenstellung der Aufsichtsratsmit-
glieder bejaht (F.A.Z. vom 7. November
2012; Az.: Ws 44/12 und WS 45/12). Auf-
sichtsratsmitglieder können sich danach
durch Unterlassen strafbar machen,
wenn sie ein rechtswidriges Verhalten
des Vorstands erkennen können und kei-
ne Maßnahmen ergreifen, um dieses ab-
zustellen. Auch einfache Mitglieder müs-
sen im Zweifelsfall selbst eine Aufsichts-
ratssitzung einberufen und alles Zumut-
bare tun, um eine entsprechende Kollegi-
alentscheidung des Aufsichtsrats über
das Fehlverhalten des Vorstands herbei-
zuführen.

Und bei alledem gilt: Kein Aufsichts-
ratsmitglied kann sich bei kritischen Ent-
scheidungen im Gesamtgremium verste-
cken. Seine Pflichten treffen jeden Man-
datsträger auch dann, wenn die Mehrheit
des Gremiums eine Notwendigkeit zur
weiteren Abklärung nicht erkennt oder
diese Verantwortung aus anderen Grün-
den nicht wahrnimmt. Letztlich wird man
von Aufsichtsräten daher insbesondere er-
warten müssen, dass sie über ein Persön-
lichkeitsprofil verfügen, das im Ernstfall
nicht nur eine vornehme Stimmenthal-
tung, sondern eine Gegenstimme zulässt.
Die Autorin ist Partnerin bei Milbank, Tweed, Had-
ley & McCloy LLP.
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Gerichte und Gesetze erziehen neue Generation von Aufsichtsräten

 Illustration Andrea Koopmann

Weltweiter Datenschutz
Deutsche Initiative für Regelung durch Vereinte Nationen

Die Anforderungen an Aufsichtsräte sind nicht erst seit der
Finanzkrise immer weiter gestiegen. Neue Vorgaben für das
persönliche Profil und ein durch die Rechtsprechung zunehmend
enger geknüpftes Haftungsregime werden zu einer neuen
Generation von Aufsichtsräten führen.

Von Ulrike Friese-Dormann

Droht Bankvorständen in einer
neuen Finanzkrise Gefängnis?
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