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Anlagen

Teilnehmerliste des Experten-Hearings am 12. April 2011 in Berlin

Gegenwartige Ist-Situation zur Frage der Prasenz von Frauen in Fihrungspo-
sitionen, die seitens der offentlichen Hand vergeben werden, in den einzelnen

Bundeslandern - Bundes- und landesweite Evaluierung im offentlichen Bereich

Abweichende Wertung Hessens zu den verfassungsrechtlichen

Rahmenbedingungen



Einleitung

Die 81. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 23. und 24. Juni 2010 in
Hamburg hat die Lander Bayern, Hamburg, Hessen und Sachsen-Anhalt gebeten, bis zur
Fruhjahrskonferenz 2011 die Notwendigkeit und Mdglichkeit gesetzlicher Regelungen zur
Einfihrung einer Mindestbeteiligungsquote fiir beide Geschlechter in Filhrungspositionen
der Wirtschaft ndher zu untersuchen. Bayern hat den Vorsitz in der Landerarbeitsgruppe
tibernommen. Der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister wurde ein
Zwischenbericht vorgelegt. Die Konferenz hat diesen Zwischenbericht zur Kenntnis ge-
nommen und die Arbeitsgruppe gebeten, zur Frihjahrskonferenz 2011 einen Abschlussbe-

richt vorzulegen.

Die Arbeitsgruppe legt nunmehr in Form einer gutachtlichen Stellungnahme einen umfas-
senden Bericht Uber die Ergebnisse ihrer Tatigkeit vor. Die Arbeitsgruppe hat sich insbe-
sondere mit den tatsachlichen Verhaltnissen in Deutschland und Europa und den jeweils
geltenden Rechtsgrundlagen befasst (Abschnitte | und I1). Das Land Hessen hat in diesem
Zusammenhang eine bundesweite Evaluierung Uber die Prasenz von Frauen in Fihrungs-
positionen wirtschaftlicher Unternehmen, die seitens der Lander vergeben werden, durch-
gefuhrt (Anlage 2). Kurz beleuchtet wurden die Ursachen der geringen Frauenreprasentanz
(Abschnitt 111) und die betriebswirtschaftliche sowie die volkswirtschaftliche Bedeutung der
Geschlechtervielfalt fir die Fihrungs- und Kontrollgremien der Wirtschaft (Abschnitt V).
Detailliert untersucht hat die Arbeitsgruppe die verfassungsrechtlichen Vorgaben (Abschnitt
V) sowie die europarechtlichen Rahmenbedingungen und die bisherigen Initiativen

der Europaischen Union (Abschnitt VI). Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bewertung
ist es nicht gelungen, eine einvernehmliche Stellungnahme zu erarbeiten. Das Land Hes-
sen legt insoweit ein abweichendes Votum vor (Anlage 3). Beschéftigt hat sich die Arbeits-
gruppe auch mit der Frage, welche Unternehmen dem Anwendungsbereich einer gesetzli-
chen Regelung unterfallen kénnten (Abschnitt VII), welche Ausnahmen geschaffen werden
mussten und in welcher Weise eine Regelung ausgestaltet werden kdnnte (Abschnitt VIII).
Auch mdgliche Sanktionen wurden in den Fokus genommen (Abschnitt IX). Unabhangig
von der Frage, ob es zu einer gesetzlichen Regelung kommen wird oder nicht und wie eine
solche gegebenenfalls ausgestaltet sein sollte, ist die Arbeitsgruppe der Meinung, dass
weitere MalRBnahmen erforderlich sind, um das Ziel einer gleichberechtigten Teilhabe von

Frauen im Wirtschaftsleben auf allen Ebenen zu erreichen (Abschnitt X).
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Die Landerarbeitsgruppe ist insgesamt siebenmal zusammengekommen® und hat auch
externen Sachverstand zugezogen. Die Arbeitsebene hat sich Informationen durch einen
Vortrag und eine Diskussion mit Frau Privatdozentin Dr. Elke Holst vom Deutschen Institut
fur Wirtschaftsforschung beschafft. Auf Ministerebene wurde ein Hearing mit Sachverstan-
digen aus Wirtschaft, Wissenschaft und Politik durchgefuhrt. Auf die Liste der angehdrten

Sachverstandigen (Anhang 1) wird Bezug genommen.

Soweit sich der Bericht mit justizfremden Themen befasst, beispielsweise mit Fragen der
unternehmerischen Mitbestimmung oder mit steuerlichen Problemstellungen, ist darauf
hinzuweisen, dass keine Einbindung der insoweit zustandigen Ressorts erfolgt ist, die Aus-

fuhrungen daher unter dem Vorbehalt der fachspezifischen Priifung und Bewertung stehen.

! An den Sitzungen der Arbeitsgruppe hat auch Frau Kathrin Brandt, wissenschaftliche Assistentin
des Lehrstuhls von Prof. Dr. Gerald Spindler, Universitat Gottingen, teilgenommen, die zu der The-
matik promoviert. Sie war der Arbeitsgruppe insbesondere bei der Beschaffung von Material behilf-
lich.



-10 -

Abschnitt |
Die rechtliche und tatsachliche Situation in Deutschland

Die rechtliche Ausgangssituation in Deutschland?

Im Gesellschaftsrecht und auch im Recht der unternehmerischen Mitbestimmung gibt es

keine verbindlichen Regelungen lber geschlechtspezifische Gremienbesetzungen - anders

als im Bereich der betrieblichen Mitbestimmung, wo 8§ 15 Abs. 2 Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG)? zwingend vorschreibt, dass das Geschlecht, das in der Belegschaft in der
Minderheit ist, mindestens entsprechend seinem zahlenmafigen Verhaltnis im Betriebsrat

vertreten sein muss, wenn dieser aus mindestens drei Mitgliedern besteht.

Eine nicht zwingende gesetzliche Regelung zur geschlechtspezifischen Besetzung von

Fuhrungs- bzw. Kontrollgremien auf Bundesebene findet sich im Mitbestimmungsrecht in

§ 4 Abs. 4 Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG)*, wonach im Aufsichtsrat der Unternehmen,
die der Mitbestimmung nach diesem Gesetz unterliegen, Frauen und Manner entsprechend
ihrem zahlenmaRigen Verhaltnis im Unternehmen vertreten sein sollen. Diese Sollvorschrift
zielt darauf ab, das tatsachliche Verhaltnis der Geschlechter im Unternehmen ohne Be-
riicksichtigung von Schwellenwerten im Aufsichtsrat widerzuspiegeln®. Eine dhnliche Rege-
lung findet sich im SE-Beteiligungsgesetz (SEBG): Sofern die gesetzliche Mitbestimmung
nach 88 22, 35 ff. gilt, verweist 8 36 Abs. 3 Satz 2 hinsichtlich der Verteilung der Sitze im
Aufsichts- oder Verwaltungsorgan auf die geschlechterspezifische Sollbestimmung ent-
sprechend dem zahlenmé&Rigen Verhéltnis in § 6 Abs. 2 Satz 2°. Entsprechendes gilt im
Anwendungsbereich des Gesetzes Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei grenz-

Uberschreitenden Gesellschaften (MgVG): Sofern die gesetzliche Mitbestimmung nach

! Dargestellt wird hier nur die rechtliche Situation auf Bundesebene, Vorschriften auf Landesebene,
etwa in Gleichstellungsgesetzen, bleiben unbertcksichtigt.

% Nach einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 16.3.2005 (NZA 2005, 1252) ist
die Vorschrift mit dem Grundgesetz vereinbar, s. dazu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt V.

® Mit den Mitbestimmungsregelungen des DritteloG vom 18.5.2004 (BGBI I, 974) wurden die Rege-
lungen des BetrVG 1952 abgelst.

* BT-Drs. 10/04, S. 24.

® Die Sollbestimmung des § 6 Abs. 2 Satz 2 SEBG sieht hinsichtlich der Zusammensetzung des
besonderen Verhandlungsgremiums, dessen Aufgabe der Abschluss einer Vereinbarung tber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer ist, eine Zusammensetzung nach dem Reprasentationsprinzip vor.
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8§ 23 ff. greift, sieht § 25 Abs. 3 Satz 2 {iber die Verweisung auf § 8 Abs. 2 Satz 2° eine

Sollbestimmung fir die Verteilung der Sitze im Aufsichts- bzw. Verwaltungsorgan vor.

Eine weitere Vorschrift auf Bundesebene enthalt § 1 Bundesgremiengesetz. Im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes ist danach auf eine gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Mannern in Gremien, zu denen auch Vorstande und Verwaltungsrate zahlen, hinzuwirken.

Vorgesehen ist in § 4 Abs. 1 insbesondere eine Doppelbenennungspflicht’.

Im Ubrigen existieren auf Bundesebene keine Bestimmungen tiber die Beteiligung der bei-

den Geschlechter in Fihrungs- oder Kontrollgremien. Lediglich fir die Zusammensetzung

von Wahlgremien und -vorsténden gibt es Sollvorschriften betreffend die Geschlechterpro-

portionalitéat, regelmaiig entsprechend dem tatsachlichen Verhéltnis der Geschlechter im
Betrieb®.

Zu erwahnen ist noch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), das darauf abzielt,
Benachteiligungen von Beschaftigten auch aufgrund des Geschlechts zu verhindern oder
zu beseitigen (8 1); 8 6 Abs. 3 AGG er6ffnet auch Organmitgliedern einen eingeschrénkten
Schutz durch die Vorschriften dieses Gesetzes®. Auch in zahlreichen Léandern gibt es

Gleichstellungsgesetze, auf die hier nicht ndher eingegangen werden kann.

Seit dem 2. Juli 2010 gelten die Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Ko-

dex (DCGK) in einer Neufassung vom 26. Mai 2010*°, eine angemessene Beriicksichti-

gung von Frauen ist nunmehr vorgesehen. In der Vorgangerfassung des Kodex, die seit

dem 18. Juni 2009 galt, war ohne weitere Spezifizierung vorgesehen gewesen, dass bei
der Zusammensetzung von Vorstand und Aufsichtsrat auf Vielfalt (Diversity) geachtet wer-
den solle; vor dem Jahr 2009 war das Thema Vielfalt im DCGK noch nicht thematisiert
worden. Der DCGK gilt nach der Regelung in seiner Praambel nur fir bérsennotierte Un-

ternehmen, nicht borsennotierten Unternehmen wird die Beachtung des Kodex nur emp-

® Die Sollbestimmung des § 8 Abs. 2 Satz 2 MgVG entspricht der Regelung in § 6 Abs. 2 Satz 2
SEBG.

” Im Fuinften Bericht der Bundesregierung tiber den Anteil von Frauen in wesentlichen Gremien im
Einflussbereich des Bundes wird festgestellt, dass sich dieses Doppelbenennungsverfahren nicht
bewéhrt habe, vgl. BT-Drs. 17/4308, S. 37 ff.

8 Vgl. insbesondere § 4 Satz 2 Erste Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz, 8§ 3 Abs. 3 Satz 2
Zweite Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz, 8§ 3 Abs. 3 Satz 2 Dritte Wahlordnung zum Mitbe-
stimmungsgesetz, § 2 Abs. 3 Satz 2 Wahlordnung zum Mitbestimmungserganzungsgesetz, § 2
Abs. 2 Satz 5 Wahlordnung zum DrittelbG

° Vgl. zur Bedeutung des Gesetzes fiir Organmitglieder z. B. ERer, NZG 2007, 321.

19 Abrufbar unter http://www.corporate-governance-code.de/ger/kodex/5.html.
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fohlen, die Durchdringungstiefe in alle Bereiche ist wohl nicht zufriedenstellend. Der
DCGK ist weder ein formelles Gesetz noch eine autonome Satzunglz, rechtliche Relevanz
als ,soft law* erhalt er nur Uber § 161 AktG®. Borsennotierte Gesellschaften haben nach

§ 161 des Aktiengesetzes jahrlich zu erklaren, dass den Empfehlungen entsprochen wird
bzw. aus welchen Griinden bestimmte Empfehlungen nicht angewendet werden'. Ein Ver-
stol3 gegen die Empfehlungen des DCGK oder gegen § 161 AktG beriihren die Wirksam-
keit der Vertrdge mit Vorstandsmitgliedern oder Fuhrungskraften nicht. Auch die Beschlus-
se des Aufsichtsrats bzw. der Hauptversammlung ber die Bestellung der Vorstands- bzw.

die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder sind weder nichtig noch anfechtbar®.

In der Neufassung des DCGK ist in Ziff. 4.1.5 bestimmt, dass der Vorstand bei der Beset-
zung von Fiihrungspositionen im Unternehmen auf Vielfalt (Diversity)'® achten und insbe-
sondere eine angemessene Berlcksichtigung von Frauen anstreben solle. Bei der Beset-
zung des Vorstands soll der Aufsichtsrat ebenfalls auf Vielfalt achten und eine ,angemes-
sene Berlcksichtigung von Frauen anstreben” (Ziff. 5.2.1). In Ziff. 5.4.1 Satz 2 ist geregelt,
dass der Aufsichtsrat flr seine Zusammensetzung ,konkrete Ziele" benennen und dabei
LVielfalt (Diversity)" berticksichtigen soll. Satz 3 bestimmt, dass diese konkrete Ziele, ins-
besondere eine ,angemessene Beteiligung von Frauen®, vorsehen sollen. Die Bestimmun-
gen des DCGK zielen nicht auf den Schutz vor Ungleichbehandlung und sind keine Auffor-
derung zu positiven Mal3nahmen, um die Gleichbehandlung von Frauen zu verbessern; die
Einbeziehung der Vielfalt als Kriterium fur die Personalauswahl soll primér dem Unterneh-
mensinteresse dienen; die Prazisierung der Vielfalt entsprechend dem konkreten Unter-
nehmensinteresse obliegt dem zustandigen Unternehmensorgan, das insoweit einen er-

heblichen Gestaltungsspielraum hat’.

Auch diese neuen Formulierungen des Kodex sind weich'®; die Vagheit der Formulierun-

gen ,steht im Kontrast zum Empfehlungscharakter dieser Regelung“'®. Anhand welcher

1 350 ausdriicklich die Bundesarbeitsministerin im Rahmen der Sachverstandigen-Anhorung. Auch
nach der Auffassung von Wieland ist die 6ffentliche Wirksamkeit des Kodex tiberschaubar.

'2 Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/727 m.w.N.

'3 Ein VerstoR gegen Kodexempfehlungen begriindet beispielsweise keinen Gesetzes- oder Sat-
zungsverstol3 im Sinne von § 251 AktG.

" Nach herrschender Meinung ist bei einer relevanten Veranderung der Umsténde wéhrend des
Jahres eine Aktualisierung vorzunehmen, vgl. BGH, NZG 2009, 342.

> Ausfiihrlich und detailliert zu den Rechtsfolgen Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/730 ff.

% Der Begriff der Vielfalt, der synonym mit dem englischen Begriff Diversity vewendet wird, ist den
Sozial- und Wirtschaftswissenschaften enthommen: Er ist positiv im Sinne von Facettenreichtum zu
verstehen und stuft die Vielschichtigkeit als synergetischen Nutzen ein, vgl. Schubert/Jacobsen, WM
2011, 726/727 m.w.N.

' Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/728 m.w.N.

850 ausdriicklich die Bundesarbeitsministerin im Rahmen der Sachverstandigenanhdrung.

9 Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/727.
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Kriterien sich die Angemessenheit beurteilen soll, wird nicht vorgegeben oder erlautert;
Regelungen uber die Nachpriifung oder Beurteilung der Angemessenheit sind nicht vorge-
sehen®. Damit bleibt unbestimmt, was unter einer angemessenen Beteiligung von Frauen
zu verstehen ist. In der Literatur gehen die Auffassungen auseinander, in welcher Weise
die Empfehlungen umgesetzt werden miissen®*. Beispielsweise wird die Auffassung vertre-
ten, die Einhaltung der Empfehlungen bedeute lediglich, dass der Aspekt der Diversity in
die jeweiligen Uberlegungen mit einflieRen miisse?. Insbesondere hinsichtlich der Empfeh-
lungen betreffend den Vorstand und die FUhrungspositionen, die schwacher formuliert sind,
geht die wohl herrschende Meinung davon aus, dass die Benennung konkreter Zielvorga-
ben nicht erforderlich sei und die bisherige Praxis bei der Besetzung fortgefihrt werden
kénne®. Fiir den Aufsichtsrat meinen einige Literaturstimmen?* dagegen, dass insoweit
konkrete Quoten oder Zielvorgaben, etwa in Form von Zahlen, Prozentsatzen oder prozen-
tualen Wachstumsangaben, benannt werden mussten, da das Ziel sonst verfehlt wirde.
Die Regierungskommission hat die Frage, ob den seit 2010 konkretisierten neuen Zielset-
zungen eine Pflicht zur Festlegung von bestimmten Quoten entnommen werden kann, of-
fen gelassen®. Sofern von einer Benennungspflicht ausgegangen wird, ist die Hohe jeden-
falls in das Ermessen gestellt; nicht erforderlich ist, dass zeitliche Vorgaben fir die Erfll-

lung gesetzt werden?.

Ein Grund fur das Fehlen spezifischer gesetzlicher Vorschriften dirfte in der im Jahr 2001
von der damaligen Bundesregierung mit den Spitzenverbanden der deutschen Wirtschaft
getroffenen Vereinbarung zur Fdérderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern

in der Privatwirtschaft zu sehen sein®’. Festgehalten waren in dieser Vereinbarung ver-

schiedene Zielsetzungen und MafRnahmen. Als ausdriickliches Ziel wurde die allgemeine
Erhdhung des Frauenanteils in Fihrungspositionen aufgenommen. Die Vereinbarung be-

zieht sich daher auf Fihrungspositionen in allen Bereichen, also einschlie3lich der obers-

2% \gl. hierzu auch Schulz, BB 2010, 2390/2391.

L Nachw. bei Albrecht/Goscinska/Koch-Rust, Die Anderungen im Kodex - ,Roadmap to Gender-
Diversity?“, S. 53/56, in: Aktionarinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_C3_A4rinnen-
fordern-Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf

?2 Kocher, BB 2010, 264/265.

28 Kocher, BB 2010, 264/265; Ringleb/Kremer/Lutter/v.Werder, NZG 2010, 1161/1164; Schu-
bert/Jacobsen, WM 2011 726/730.

24 S0 etwa Schulz, BB 2010, 2390/2391; Deilmann/Albrecht, AG 2010, 727/730; Langenbucher, DB
2010, 43/44; Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/728.

%5 \gl. hierzu Schulz, BB 2010, 2390/2391 m. w. N.

*® Schulz, a. a. O.

2" Abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/gleichstellung,did=6408.html.


http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/gleichstellung,did=6408.html
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_C3_A4rinnen
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ten Ebene?®. Man hatte sich darauf verstandigt, dass die Bundesregierung keine gesetzli-
chen Initiativen zur Férderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern in der Pri-
vatwirtschaft treffen wirde, solange die Vereinbarung erfolgreich umgesetzt werde; auf-
grund des Abschlusses der Vereinbarung wurde das urspriingliche Gesetzesvorhaben, die
Schaffung eines umfassenden Gleichstellungsgesetzes®, aufgegeben. Die Umsetzung der
Vereinbarung sollte alle zwei Jahre kontrolliert werden. In der ersten Bilanz aus dem Jahr
2003*° wurde zum Thema Frauen in Fiihrungspositionen festgehalten, dass vorhandene
Untersuchungen und Statistiken nur begrenzt aussagekraftig seien. Die Datenbank des
Wirtschaftsinformationsdienstes Hoppenstedt weise im Topmanagement einen Frauenan-
teil von 8,1 % aus, nach einer europaischen Vergleichsstudie gebe es in Deutschland 5 %
Frauen auf der ersten Filhrungsebene®. Als Ergebnis wird - ohne Benennung von Zahlen -
ermittelt, dass der Anteil von Frauen in Flhrungspositionen einem Trend nach oben fol-
ge®. Gesetzliche Regelungen kénnten wenig dndern und seien kontraproduktiv®3. Die letz-
te Kontrolle der Umsetzung der Vereinbarung erfolgte in der ,3. Bilanz Chancengleichheit -
Europa im Blick* der Bundesregierung aus dem Jahr 2008**. Dort wird zum Thema Frauen
in Fihrungspositionen® festgestellt, dass der Frauenanteil in den letzten Jahren gestiegen
sei, Frauen aber nach wie vor unterreprasentiert seien. Verwiesen wird u. a. auf die Hop-
penstedt-Datenbank, die zeige, dass der Anteil weiblicher Topmanager in gro3eren deut-
schen Unternehmen von 2007 auf 2008 zurtickgegangen, in den Jahren davor, jedoch ge-
stiegen sei; aussagekraftige konkrete Zahlen insoweit werden nicht genannt. Unter Bezug
auf Daten des Deutschen Instituts fir Wirtschaftsforschung (DIW) wird darauf verwiesen,
dass Deutschland bei den breiter definierten Managementpositionen im internationalen
Vergleich eine Position im unteren Drittel der Landerrangfolge einnehme. Abschlie3end
wird - ohne das Thema Frauen in Flhrungspositionen anzusprechen - eine insgesamt posi-
tive Bilanz gezogen und konstatiert, dass sich Bundesregierung und Spitzenverbande der
deutschen Wirtschaft einig seien, dass weiterhin kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf

bestehe®. Die Vereinbarung aus dem Jahr 2001 wird heute allerdings in Bezug auf die

8 |m Rahmen der Sachverstandigen-Anhdrung wurde allerdings immer wieder - allerdings ohne
nahere Begriindung - erklart, Vorstands- und Aufsichtsratspositionen seien nicht Gegenstand der
damaligen Selbstverpflichtung gewesen, so z.B. von Miller und Wolf.
# vgl. zu diesem Gesetzesentwurf Pfarr (Hrsg.), Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in
der Privatwirtschaft, 2001.
% Abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/bilanz-
2003-vereinbarung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf .
31

Vgl. S. 21 1.
%2 vgl. S. 37.
% vgl. S. 39.
% Abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationen,did=111114.html.
35

Vgl. S. 27 ff.
®vgl. S. 74 ff.


http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationen,did=111114.html
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/bilanz
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Besetzung von Spitzengremien in den grol3en Unternehmen der Privatwirtschatft als in kei-
ner Weise ausreichend umgesetzt, vielfach sogar als ,gescheitert“ angesehen, so aus-

driicklich z. B. die von der Arbeitsgruppe angehérte Sachverstandige Holst>’.

Am 30. Marz 2011 wurde von den DAX 30 Unternehmen® eine gemeinsame Erklarung zu

"Frauen in FUhrungspositionen” unterzeichnet, in der sich die Unternehmen auch zu einer
Intensivierung der Erhdéhung ihrer Anstrengungen zu Erhéhung des Frauenanteils in Fuh-
rungsfunktionen verpflichtet haben; konkrete Ziele und Zeitangaben werden in dieser Erkla-

rung nicht genannt™.

Die tatsdchliche Situation in Deutschland

Die tatséchliche Beteiligung von Frauen in Fihrungspositionen und Kontrollgremien ist in
Deutschland nach wie vor gering, obgleich ein Anteil von 51 % der Bevdlkerung weiblich
ist*” und in Deutschland ca. 69,8 % der Frauen auf dem Arbeitsmarkt erwerbstétig sind (bei

den Mannern liegt der Beschéftigungsgrad bei etwa 79,7 %)*.

%" Ebenso auch Holst/Wiemer, Frauen sind in Spitzengremien der Wirtschaft unterreprasentiert,
ZBW 2010, 692/698; Holst/Busch, Fihrungskrafte Monitor 2010, S. 55; ebenso Spindler/Brandt,
NZG 2011, 401/403; Laskowski, S. 70/83; Korner, Frauen in die Aufsichtsrate - die skandinavischen
Regelungen verbindlicher Teilhabe als Modell fiir Deutschland, S. 225, in: Aktionarinnen fordern
Gleichberechtigung, 2010, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Bilder__jpeg/Aktion_C3_Ad4rinnen-
fordern-Gleichberechtigung,templateld=renderFull.html; Dorothee Béar, CSU, in: Fraktion Direkt v.
29. Oktober 2010; Elisabeth Winkelmeier-Becker im Deutschen Bundestag, Stenogr. Ber., Plenar-
protokoll 17/79, S. 8743; Albrecht/Goscinska/Koch-Rust, Die Anderungen des Kodex - ,Rodmap zu
Gender-Diversity?“, S. 53/58, in: Aktionarinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, stellen in Frage,
ob die Neufassung des DCGK zu einer signifikanten schnellen Erhéhung des Frauenanteils beitra-
gen kénne. Andererseits wurde im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung von Dercks darauf
hingewiesen, dass die Vereinbarung unter verschiedenen Aspekten (z.B. Erwerbstéatigkeitsquote,
Bildung, Existenzgrinderinnen) durchaus als erfolgreich umgesetzt angesehen werden miisse.
Nach der Auffassung von Wolf wurde die Vereinbarung seitens der Wirtschaft eingehalten.

% Abrufbar unter http://www.arbeitgeber.de/www/arbeitgeber.nsf/res/DAX30.pdf/$file/DAX30.pdf.

% Dies wurde im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung von der Bundesarbeitsministerin aus-
dricklich beméangelt. Demgegeniber verwies Staatssekretarin Grundmann darauf, dass es fur die
30 beteiligten Unternehmen nicht mdglich gewesen sei, sich auf unternehmensspezifische konkrete
Zahlen zu einigen.

40 Vgl. die Angaben bei catalyst, abrufbar unter http://www.catalyst.org/publication/285/women-in-
europe

“Lvgl. die Angaben der Europaischen Kommission im Report on Progress on Equality between
Women and Men in 2010, S. 18, 30, abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=418;
Deutschland liegt damit Gber dem européischen Durchschnitt des weiblichen Beschéftigtenanteils
von 62,5 % (bei Mannern liegt der Beschaftigungsgrad im Durchschnitt bei 75,8 %).


http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=418
http://www.catalyst.org/publication/285/women-in
http://www.arbeitgeber.de/www/arbeitgeber.nsf/res/DAX30.pdf/$file/DAX30.pdf
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Bilder__jpeg/Aktion_C3_A4rinnen
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1. Der Frauenanteil auf Vorstandsebene

Bei der Besetzung der Vorstandspositionen (grof3er) Unternehmen besteht in Deutsch-

land ein extremes Ungleichgewicht zwischen Mannern und Frauen.

)42

Nach einer Studie des Deutschen Instituts fur Wirtschaftsforschung (DIW)™ nahmen

Frauen im Untersuchungszeitraum November 2010 bis Januar 2011 bei den 200 um-
satzstarksten deutschen Wirtschaftsunternehmen (aul3erhalb des Finanzsektors) nur
3,2 % der Vorstandspositionen ein, zwei Frauen haben den Vorstandsvorsitz; bei den
100 groRten Unternehmen waren es nur 2,2 % Frauen, keinem Vorstand steht eine
Frau vor. Das DIW hatte zum Ende des Jahres 2009 bei den 200 gré3ten Unterneh-
men einen Anteil von 2,5 %, in den 100 gréRRten Unternehmen von 2,6 % ermittelt*.
Der Anstieg des Frauenanteils ist nach dieser Studie in den letzten Jahren nur gering
gewesen: 2006 lag der Anteil durchschnittlich bei 1,2 %, 2007 bei 1,8 % und 2008 bei
2,5 %. Zu beachten ist dabei auch, dass etwa ein Zehntel der TOP-200-Unternehmen
2010 neu gelistet sind, wobei vier dieser Unternehmen jeweils eine Frau im Vorstand
haben. Im Finanz- bzw. Versicherungssektor, in denen weit mehr als die Hélfte der Be-
schéftigen Frauen sind, betrug der Frauenanteil bei den Vorstanden der 100 grof3ten
Banken und Sparkassen 2,9 % (2006: 2,5 %, 2007: 2,3 %, 2008: 1,9 %, 2009: 2,6 %)
und bei den 62 gréf3ten Versicherungen 2,5 % (2006: 2,5 %, 2007: 3,2 %, 2008: 2,4 %,
2009: 2,8 %). In diesem Bereich stagniert der Frauenanteil also nahezu. Weiterhin hat
das DIW die zeitliche Entwicklung des Frauenanteils im Top-Management nach Unter-
nehmensgrofe ermittelt: In Grol3unternehmen ist der Anteil am geringsten und es ist
ein eher stagnierender bis riicklaufiger Trend zu erkennen*; in mittelstandischen Un-
ternehmen ist der Anteil hoher und zunehmend*®; am hochsten ist der Anteil in kleinen

Unternehmen mit ebenfalls ansteigender Tendenz*®.

“2 Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 3/2011; vgl. auch Holst/Busch, Fiihrungskrafte Monitor 2010.
“3 Die Zahlen gehen zuriick auf die Untersuchungen des DIW in Berlin aus dem Jahr 2010, siehe
hierzu die Darstellung bei Holst/Wiemer, Zur Unterreprasentanz von Frauen in Spitzengremien der
Wirtschaft Ursachen und Handlungsansatze 2010.

42004 lag der Anteil bei 6,8 %, 2007 bei 7,5 %, 2008 bei 5,4 %, 2009 bei 5,7 und 2010 bei 5,9 %
SJanuar) bzw. 6,1 % (Oktober).

® 2004 lag der Anteil bei 9,1 %, 2007 bei 9,4 %, 2008 bei 10,3 %, 2009 bei 10,6 (Januar) bzw. 10,7
gMai) und 2010 bei 10,9 % (Januar) bzw. 11,1 % (Oktober).

® 2004 lag der Anteil bei 11,2 %, 2007 bei 11,9 %, 2008 bei 12,4 %, 2009 bei 12,7 (Januar) bzw.
12,8 (Mai) und 2010 bei 12,9 %.
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Eine zum 1. Februar 2011 erstellte Studie der Hans-Bockler-Stiftung*’, die die 160 in
den ersten deutschen Bdrsenindizes (DAX30, MDAX, SDAX und TecDAX) gelisteten
Unternehmen untersucht hat*®, zeigt dort eine Frauenbeteiligung von 3,1 % (2008:

2,5 %, 2009: 3 %, 2010: 3,0 %). Im hochsten deutschen Bérsensegment, dem DAX30,
sind nur 2,2 % der Vorstandspositionen mit Frauen besetzt (2008 bis 2010 jeweils

0,5 %), im MDAX 1,9 % (2008: 1,8 %, 2009: 2,6 %, 2010: 2,1 %), im SDAX 4,4 %
(2008: 3,9 %, 2009: 4,0 %, 2010: 5,7 %) und im TecDAX 5,3 % (2008: 5,1 %, 2009:

5,7 %, 2010: 4,6 %)*°. Jeweils eine Frau haben danach den Vorstandsvorsitz bzw. den

stellvertretenden Vorstandsvorsitz inne. Die Vorjahresstudie (Februar/Mérz 2010)°
hatte einen Frauenanteil von 3,0 % ermittelt. Auch nach dieser Studie ist der Anstieg

des Frauenanteils also minimal.

Die aktuelle Analyse Women-on-Board-Index des Vereins Frauen in die Aufsichtsrate
(FidAR) e. V., die samtliche Vorstands- und Aufsichtsratsbesetzungen der 160 bér-
sennotierten DAX, MDAX, TecDAX und SDAX Unternehmen zum Stichtag 14. Januar

2011 erfasst®?, also - anders als die DIW-Studie auch mittlere und kleinere Unterneh-

men berucksichtigt, hat ermittelt, dass 46 % der Unternehmen weder im Vorstand noch
im Aufsichtsrat eine Frau haben. Durchschnittlich liegt der Frauenanteil nach dieser
Studie in den Vorstanden bei 3,01 % (DAX30 2,15 %, MDAX 1,87 %, SDAX 4,46,
TecDAX 4,67 %). Eine einzige Frau hat den Vorstandsvorsitz inne*.

Eine Studie der Universitat Karlsruhe, die sich mit der Entwicklung in den 600 wichtigs-

ten bérsennotierten Unternehmen in Deutschland betreffend einen Zeitraum von elf
Jahren (1998 bis 2008) befasste, hat einen zunachst minimal ansteigenden, ab 2005
stagnierenden Frauenanteil bei den Vorstandspositionen ermittelt (1998: 1,2 %, 1999:
1,2 %, 2000: 1,8 %, 2001: 2,1 %, 2002: 2,0 %, 2003: 2,3 %, 2004: 2,1 %, 2005: 2,5 %,

" Abrufbar unter http://www.boeckler.de/320_113412.html; die Angaben fiir die Jahre 2008 und
2009 beruhen auf der Datenerhebung aus Marz 2010, abrufbar unter
http://www.boeckler.de/pdf/mbf_gender_2010.pdf.

“8 Von den 160 Unternehmen unterlagen 75 der Mitbestimmung nach dem MitbestimmG, 1 Unter-
nehmen der Montan-Mitbestimmung, 25 Unternehmen dem DrittelbG und 59 Unternehmen keiner
unternehmerischen Mitbestimmung.

“9In den Brachen ,Automobil, ,Bauindustrie®, ,immobilien®, ,Banken, Finanzdienstleister, Versiche-
rungen”, ,Medien“ und ,Transport und Logistik* waren keine Frauen im Vorstand, in der Branche
,,SGroB)Industrie“ betrug der Frauenanteil 9,1 %, im ,Pharmabereich” 7,7 %.

% Abrufbar unter http://www.boeckler.de/32014 95294.htmi#link.

*! Die Studie ist abrufbar unter http://www.fidar.de/WoB-Index.92.0.html.

*2 Die Studie soll jedenfalls fir die nachsten drei Jahre fortgeschrieben werden und so die Verande-
rungen darstellen.

*% Ines Kolmsee bei SKW Stahl-Berallurgie Holding AG.


http://www.fidar.de/WoB-Index.92.0.html
http://www.boeckler.de/32014_95294.html#link
http://www.boeckler.de/pdf/mbf_gender_2010.pdf
http://www.boeckler.de/320_113412.html
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2006: 2,4 %, 2007: 2,5 %, 2008: 2,4 %)>*. Festgestellt wurde auch, dass weniger als
die Halfte der Frauen ihre Position tber eine klassische Industriekarriere, sondern auf
anderen Wegen (etwa als Mitglied der Eigentiimer- oder Grinderfamilie) erreicht ha-
ben.

Erganzend ist auf eine im Zeitraum 1. Juli 2009 bis 1. Juli 2010 durchgefuhrte Studie

des Deutschen Juristinnenbundes e. V. ,Aktionérinnen fordern Gleichberechtigung”

(djb-Studie)®® hinzuweisen, die sich auch mit der Neubesetzung von Vorstandspositio-
nen im Untersuchungszeitraum befasst hat. Danach wurden in diesem Zeitraum in den
DAX30-Unternehmen insgesamt 19 Vorstandspositionen neu besetzt, drei davon mit
einer Frau (15,7 %).

Der Frauenanteil in den Aufsichtsraten

Auch bei der Zusammensetzung der Aufsichtsrate sind deutliche Defizite festzustellen.

Nach der bereits genannten Studie des DIW lag der Frauenanteil in den Aufsichtsraten
der TOP-200-Unternehmen (auf3erhalb des Finanzsektors) bei 10,6 %, rund ein Drittel
hat keine einzige Frau im Aufsichtsrat. Nach der Vorjahresstudie waren Ende 2009 bei
den 200 grol3ten Unternehmen 9,8 % der Mandate von Frauen besetzt (2006: 7,8 %,
2007: 8,6 %, 2008: 9,3 %). In den TOP-100-Unternehmen (aul3erhalb des Finanzsek-
tors) lag der Anteil nach der aktuellen Analyse im Jahr 2010 bei 9,6 % und ist damit
gegeniber dem Vorjahr (2009: 10,1 %) gesunken (2006: 8,6 %, 2007: 8,6 %, 2008:
9,8 %). Im Finanz- bzw. Versicherungsbereich waren im Jahr 2010 bei den grofiten
100 Banken und Sparkassen 16,3 % (2006: 15,1 %, 2007: 15,4 %, 2008: 15,5 %,
2009: 16,8 %) und bei den 62 grof3ten Versicherungen 11,9 % (2006: 11,3 %, 2007:
12,7 %, 2008: 13,5 %, 2009: 12,4 %) der Aufsichtsratspositionen weiblich besetzt, ob-

gleich in diesen beiden Branchen Frauen die Mehrzahl der Beschéftigten stellen; in

diesem Bereich stagniert der Frauenanteil also bzw. ist sogar teilweise riicklaufig®.
Weiterhin stellen die DIW-Studien fest, dass die meisten Frauen als Arbeithehmer-

vertreterinnen in die Gremien gelangen: In den TOP-100-Unternehmen lag der Anteil

> Universitat Karlsruhe, Institut fir Unternehmensfiihrung, Frauen in Filhrungspositionen- Status
Quo in der Deutschen Wirtschaft, Projektbericht vom 14.04.2010; abrufbar unter
http://www.ibu.uni-karlsruhe.de/rd_download/100414 Zusammenfassung_Projektergebnisse.pdf.
* Abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-
Anlagen/Aktion_C3_Ad4rinnen-fordern-
Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf .

* Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 3/2011; vgl. auch Holst/Busch, Fiihrungskrafte Monitor 2010.


http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf
http://www.ibu.uni-karlsruhe.de/rd_download/100414_Zusammenfassung_Projektergebnisse.pdf
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2010 bei 73,7 %°', bei den TOP-200-Unternehmen bei 71,9 %°°. Soweit auf Anteilseig-
nerseite Frauen vertreten sind, liegt dies in vielen Féllen an ihrer Zugehorigkeit zur Ei-
gentimerfamilie, ausschlief3lich solche Frauen haben auch (in nur zwei Fallen) den
Aufsichtsratsvorsitz in den 100 und 200 grof3ten Unternehmen inne. Der Anstieg des
Frauenanteils in den Aufsichtsraten ist also nach diesen Studien in den letzten Jahren
eher gering gewesen und belegt eine eklatantes Missverhaltnis zwischen Anteilseig-

ner- und Arbeithehmerseite.

Die aktuelle Studie der Hans-Bockler-Stiftung hat bei den 160 bérsennotierten Unter-

nehmen fir das Jahr 2011 einen prozentualen Anteil von 10 % ermittelt (2008: 9,3 %,
2009: 10,2 %, 2010: 9,4 %). Im DAX30 liegt der Frauenanteil nach dieser Erhebung bei
13,4 % (2008: 12,0 %, 2009: 13,3 %, 2010: 13,4 %), im MDAX bei 8,8 % (2008: 7,7%,
2009: 8,4 %, 2010: 7,9 %), im SDAX bei 8,2 % (2008: 9,2 %, 2009: 8,8 %, 2010:

10,0 %) und im TecDAX bei 8,3 % (2008: 9,2 %, 2009: 8,8 %, 2010: 7,1 %). 71,3 % der
weiblichen Aufsichtsratsmitglieder kommen von der Arbeithehmerseite, 28,7 % von der
Anteilseignerseite: Auf Seiten der Arbeitnehmervertretung liegt der Frauenanteil bei
18,4 % (2008: 18,3 %, 2009: 19,3 %, 2010: 18,5 %), auf Seiten der Anteilseigner bei
4,7 % (2008: 3,4 %, 2009: 4,2 %, 2010: 3,8 %). In Gesellschaften, die keine unterneh-
merische Mitbestimmung haben, liegt der Frauenanteil bei 2,6 % (2008: 2,9 %, 2009:
2,6 %, 2010: 1,9 %) gegenuber einem Anteil von 11,7 % bei den mitbestimmten Unter-
nehmen (2008: 11,0 %, 2009: 11,7 %, 2010: 11,2 %). Nach dieser Studie hat die un-
ternehmerische Mitbestimmung auch Einfluss auf den Frauenanteil im Vorstandsbe-
reich: In Gesellschaften mit unternehmerischer Mitbestimmung ist der Frauenanteil seit
2008 von 1,4 % auf 3,3 % angestiegen, in Unternehmen ohne Mitbestimmung dagegen

von 4,9 % auf 2,8 % gesunken.

Die genannte FidAR-Studie hat festgestellt, dass 67,5 % aller untersuchten Unterneh-
men im Aufsichtsrat auf der Anteilseignerseite gar keine Frauen haben. In den Auf-
sichtsraten liegt der durchschnittliche Frauenanteil nach dieser Studie bei 9,97 %
(DAX30 13,63 %, MDAX 8,75 %, SDAX 7,56, TecDAX 8,6 %). Auf Anteilseignerseite
betragt der Frauenanteil durchschnittlich nur 3,06 % (DAX30 4,01 %, MDAX 2,64 %,
SDAX 2,33 %, TecDAX 3,23 %), auf Arbeithehmerseite 17,74 % (DAX30 19,67 %,
MDAX 14,34 %, SDAX 20,00 %, TecDAX 22,22 %)59. Nach dieser Studie stellt die Ar-

beitnehmerseite 70 %, die Anteilseignerseite 30 % der Frauen in den Aufsichtsrats-

>"'2009 waren es 76,0 %, 2008 72,6 %, 2007 72,0 % und 2006 73,0 %.

°8 2009 waren es bei diesen Unternehmen 71,6 %, 2008 74,4 %, 2007 74,5 % und 2006 76,0 %.
% Laut Presseberichten plant die IG Metall insoweit kiinftig eine Quote von 30 %, vgl.
http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/0,1518,745214,00.html.


http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/0,1518,745214,00.html
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gremien. Ermittelt wurde schlief3lich noch, dass zwei Frauen den Vorsitz in einem Auf-

sichtsrat fiihren®.

Die Studie der Universitat Karlsruhe kommt zu dem Ergebnis, dass im Jahre 2008 von

3.758 Aufsichtsratspositionen 307 von Frauen besetzt waren, dies bedeutet ein Anteil
von 8,2 %. Diese Studie, die den Zeitraum 1998 bis 2008 untersucht hat, kommt auch
zu dem Ergebnis, dass ein klarer (positiver) Entwicklungstrend nicht erkennbar ist und
die Zahlen in den letzten Jahren eher stagnieren (1998: 6,8 %, 1999: 6,4 %, 2000:

6,2 %, 2001: 6,7 %, 2002: 7,1 %, 2003: 7,5 %, 2004: 7,9 %, 2005: 8,3 %, 2006: 8,3 %,
2007: 8,0 %, 2008: 8,2 %). 63 % der weiblichen Aufsichtsrate sind nach dieser Studie
Vertreterinnen der Arbeithehmerseite. Weiterhin wird in der Studie festgestellt, dass
nur 20 % der Frauen in den Aufsichtsraten Uber eine Industriekarriere in diese Position
gelangt sind. 36 % sind Vertreter der Eigentiimer- oder Griinderfamilie, 44 % institutio-
nelle Vertreter (z. B. Politikerinnen, Unternehmensberaterinnen oder Private-Equity-

Investorinnen).

Eine Studie der Frankfurt School of Finance & Management kommt zu ahnlichen Er-

gebnissen®. Hiernach sind die Aufsichtsrate der 160 DAX-notierten GroRunternehmen
lediglich zu knapp 10 % mit Frauen besetzt. Diese Studie hat dartber hinaus konkrete
Wahrscheinlichkeitsberechnungen angestellt ber die Chancen von Frauen und Mé&n-

nern bei der Neubesetzung einer Aufsichtsratsposition ein Mandat zu erlangen®.

Die genannte djb-Studie hat sich auch mit der Neubesetzung von Aufsichtsratspositio-
nen im Untersuchungszeitraum befasst. Auf Anteilseignerseite wurden insgesamt 34

Posten neu besetzt, zwei davon mit Frauen (5,8 %).

Der Grund fur den im Vergleich zu der Besetzung von Vorstandspositionen h6heren

Frauenanteil in Aufsichtsraten durfte an den in Deutschland geltenden Mitbestim-

mungsregeln liegen, die eine zwingende Beteiligung von Arbeitnehmervertretern zwi-

% Dr. Simone Bagel-Trah bei Henkel AG & Co. KGaA und Prof. Dr. Brigitte Ziirn bei Centrotherm
Elhotovoltaics AG.

Rudolph, Frauen in Aufsichtsraten - Befund Ursachen und Konsequenzen des unterproportionalen
Anteils der Frauen in deutschen Aufsichtsraten und mogliche Veranderungsoptionen, Frankfurt
School of Finance & Management, 2009; die Studie ist abrufbar unter
http://www.frankfurt-school.de/content/de/frauen_in_aufsichtsraeten/dmsFS/0/file1/Frauen-in-
Aufsichtsraeten.pdf.
®2 Dije Chancen einer Frau ein Mandat zu erlangen liegen in dem Fall, dass kein Aufsichtsratsmit-
glied ausscheidet bei 10,9 %, in dem Fall, dass ein weibliches Aufsichtsratsmitglied ausscheidet bei
39,3 % und in dem Fall, dass ein ménnliches Aufsichtsratsmitglied ausscheidet bei 12,7 %.


http://www.frankfurt-school.de/content/de/frauen_in_aufsichtsraeten/dmsFS/0/file1/Frauen-in
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schen einem Drittel und der Hélfte vorsehen®®. Von gewisser Bedeutung ist insoweit
auch die Regelung in 8 4 Abs. 4 DrittelbG. Nach dieser im Jahr 2004 neu formulierten

Vorschrift®*

, die fur verschiedene Gesellschaftsformen mit in der Regel mehr als 500
Arbeitnehmern gilt (sofern sie keinen anderen Mitbestimmungsvorschriften unterfallen),
sollen unter den Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer Frauen und Manner ent-
sprechend dem zahlenméaRigen Verhaltnis im Unternehmen vertreten sein; eine ent-
sprechende Regelung findet sich im SE-Beteilungsgesetz®. Die Vorschrift hat zu ei-

nem Schub bei der Frauenbeteiligung in den Aufsichtsraten gefiihrt®®.
3. Der Frauenanteil auf unteren Fihrungsebenen
Hinsichtlich der Beteiligung von Frauen auf den unteren Fihrungsebenen sind weniger

konkrete und verlassliche Zahlen verfligbar. Eine aktuelle Untersuchung der Wirt-

schaftsauskunftei Birgel, die insgesamt 1.028.016 Unternehmen in Deutschland zum

Gegenstand hatte und wohl alle Fihrungsebenen erfasste, stellte eine durchschnittli-

che Frauenbeteiligung von 20,3 % fest®’. Nach Informationen des Wirtschaftsdienstes

Hoppenstedt, die auf dessen eigener Firmendatenbank der 300.000 grof3ten deutschen
Unternehmen beruhen®, ist der Frauenanteil im oberen und mittleren Management in
den letzten 15 Jahren von 8 % auf etwa 20 % gestiegen. Der Fuhrungskréafte-Monitor
2010 hat fur das Jahr 2007 im Top-Management einen Frauenanteil von 15 %, im mitt-
leren Management von 18 % und im unteren Management von 39 % ermittelt®®. Nach

Angaben des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales sind in den deutschen Un-

ternehmen in der ersten Flihrungsebene unterhalb der Geschéftsleitung 25 % und in
der zweiten Filhrungsebene 35 % weiblich™. Nach der genannten djb-Studie konnten
nur drei der befragten DAX30-Unternehmen und zwei der Ubrigen befragten Unter-
nehmen Angaben zu allen Filhrungsebenen machen. Einige Unternehmen konnten nur
Zahlen zur ersten oder zur ersten und zweiten Fihrungsebene vorlegen. Soweit Zah-

len genannt wurden, schwankte der Frauenanteil zwischen knapp 30 % und 2 % auf

% 3. dazu auch die Ausfihrungen im Abschnitt VII.

® Die Vorgangernorm des § 76 Abs. 2 Satz 4 BetrVG 1952 sah Geschlechterproportionalitat erst fiir
den Fall vor, dass die Arbeitnehmer des Unternehmens in der Mehrheit aus Frauen bestehen.

®% 3. hierzu bereits die Ausfiihrungen oben unter Abschnitt I.

®® S0 ausdriicklich die Bundesarbeitsministerin im Rahmen der von der Arbeitsgruppe durchgefiihr-
ten Sachverstandigenanhérung am 12.4.2011.

® Analyse der Biirgel Wirtschaftsinformationen GmbH & Co. KG ,Frauen in Fiihrungspositionen®,
abrufbar unter http://www.buergel.de/images/content/pdf/frauen-in-fuehrungspositionen.pdf.

%8 http://www.hoppenstedt.de/xist4c/web/-05-03-10--Hoppenstedt-Studie--Frauen-in-
Fuehrungspositionen---Frauenanteil-im-Management-steigt-weiter---an-der-Spitze-sind-Frauen-
aber-weiterhin-rar_id_3281 .htm

% vgl. Holst/Busch, Fuihrungskrafte Monitor, S. 23, abrufbar unter
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.358490.de/diwkompakt_2010-056.pdf

® Stiddeutsche Zeitung vom 2.2.2011.


http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.358490.de/diwkompakt_2010-056.pdf
http://www.hoppenstedt.de/xist4c/web/-05-03-10--Hoppenstedt-Studie--Frauen-in
http://www.buergel.de/images/content/pdf/frauen-in-fuehrungspositionen.pdf

-22 -

der ersten Ebene. Auf der zweiten Ebene schwankten die Angaben zwischen etwa

30 % und 5 %, auf der dritten und vierten Ebene zwischen etwa 37 % und 5 %. Der
Frauenanteil in der Belegschaft lag bei den befragten Unternehmen zwischen 10 %
und 90 %. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass - unabhangig von den wenigen
ermittelbaren konkreten Zahlen - jedenfalls erkennbar geworden sei, dass sich der Be-
schaftigtenanteil von Frauen nicht annahernd in der Beteiligung an Fiuhrungsaufgaben

auch auf den unteren Ebenen widerspiegle.

Im Rahmen der Sachverstandigen-Anhdrung erklarte Muller, bei den Fuhrungskraften
unterhalb des Vorstands habe sich der Frauenanteil seit 2010 von 10 % auf 20 % ver-

doppelt.

Die Ausbildungssituation

a) Diese tatsachliche Besetzung der Spitzenpositionen steht in Widerspruch zum Aus-
bildungsstand der Frauen. Muller erklarte im Rahmen der Sachverstandigen-
Anhdrung, Uber die Frage der Eignung und Qualifikation von Frauen durfe im Jahr

2011 nicht mehr debattiert werden. Die Langsschnittstudie Sozio-6konomisches

Panel™

von herausragender Bedeutung ist. Insoweit bestehen jedoch zwischen Mannern

belegt, dass eine gute (hoch)schulische Ausbildung in Fihrungspositionen

und Frauen schon seit langerer Zeit kaum mehr Unterschiede. Nach den Ermittlun-

gen des Statistischen Bundesamtes hat der Anteil von Frauen bei den Hochschul-

abschlissen bereits friihzeitig begonnen steil anzusteigen. Schon im Jahr 1973 er-
langten Frauen 27,1 % der Hochschulabschliisse’®. 1975 waren es schon 32,0 %, in
den folgenden Jahren stieg der Anteil weiter kontinuierlich und rasch an’. 1995 hat-
te der Frauenanteil die 40 %-Schwelle Gberschritten, auch der Anteil der erfolgrei-
chen Absolventinnen in den Wirtschaftswissenschaften lag schon bei knapp 40 %"
Im Jahr 2000 betrug der Frauenanteil der Hochschulabsolventen knapp 45 % und
2005 war die 50 %-Schwelle fast erreicht’. Seit 2005 liegt der Frauenanteil bei den

erfolgreich bestandenen Hochschulabschlissen bei Gber 50 % mit weiter anstei-

" Eine seit 1984 laufende Wiederholungsbefragung von derzeit 23.000 Personen, vgl. hierzu
http://www.diw.de/deutsch/soep/29004.html.

2 Die Angaben beruhen auf einer Auskunft des Statistischen Bundesamtes in Deutschland Anfang
des Jahres 2011.

81977 waren es 33,3 %, 1979 34,4 %, 1981 34,3 %, 1983 36,7 %, 1985 36,7 %, 1987 36,8 %,
1989 36,0 %, 1991 37,1 % und 1993 38,9 %.

" vgl. Holst/Busch, Fuihrungskrafte Monitor, S. 13.

72001 betrug der Anteil 44,8 %, 2001 46,0 %, 2003 48,4 % und 2005 49,5 %.


http://www.diw.de/deutsch/soep/29004.html
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gender Tendenz’®. In den technischen und naturwissenschaftlichen Studiengéngen
lag der Anteil der Absolventinnen nach den Angaben der djb-Studie, die sich auf
Daten des Nationalen Pakts fur Frauen in Mint-Berufen bezieht, im Jahr 2008 bei
40,2 % in der Fachergruppe Mathematik/Naturwissenschaften und bei 22,6 % in
den Ingenieurwissenschaften. Dieser friih begonnene Anstieg bei der Ausbildung
entspricht in keiner Weise der Entwicklung des Frauenanteils bei den Spitzenpositi-

onen der Wirtschaft.

Die aktuelle McKinsey-Studie’’ hat den Frauenanteil bei den Hochschulabschliissen
im Jahr 1975 (32 %) zur Besetzung der Vorstandspositionen im Jahr 2010 (2 %

Frauen) in Relation gesetzt und ausgehend von einem Frauenanteil bei den Hoch-
schulabschliussen in Hohe von 55 % im Jahr 2008 eine weibliche Vorstandsbeset-
zung von 4 % im Jahr 2040 errechnet. Die Studie kommt damit zu dem Ergebnis,
dass der gestiegene Anteil an Hochschulabschliissen bei den Frauen eine minimale

Auswirkung auf die Besetzung von Spitzenpositionen hatte und haben wird.

b) Hinsichtlich der Ausbildungsrichtungen der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder

hat die genannte djb-Studie, die sich mit allen DAX30-Unternehmen sowie 44 bor-
sennotierten Unternehmen aus dem TecDAX und dem MDAX befasst hat, festge-
stellt, dass 59 % der Vorstandspositionen und 62 % der Aufsichtsratspositionen mit
Personen, die eine juristische bzw. wirtschaftswissenschaftliche’® Ausbildung auf-
weisen, besetzt waren, wahrend 36 % der Vorstande und 29 % der Aufsichtsrate ei-
ne mathematische, naturwissenschaftliche oder technische Ausbildung hatten (der
Rest verteilt sich auf sonstige Ausbildungsrichtungen). Im Rahmen der Sachver-
standigen-Anhorung wies Maier darauf hin, dass auch in technikgetriebenen Unter-
nehmen, wie beispielsweise der Telekom, nur ein gewisser Anteil der Funktionen
technisch gepragt sei’®. Die Einschatzung, ob bereits fir alle Bereiche hinreichend
qualifizierte Frauen in ausreichender Zahl zur Verfugung stinden, war bei den an-
gehdorten Sachverstandigen unterschiedlich. Klar positiv geauf3ert haben sich bei-

spielsweise Ledendecker und Stahl.

" 2006 waren es 50,5 %, 2007 50,7 %, 2008 51,1 % und 2009 51,0 %.

" Women Matter 4, 2010, abrufbar unter
http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter 4 brochure.pdf.

"8 Zu den wirtschaftswissenschaftlichen Ausbildungsrichtungen wurden gezahlt: Betriebswirtschatft,
Volkswirtschaft, BMA, und Abschliisse in den Studiengdngen Economics, Business und Finance.
" Fir die rein technikgetriebenen Funktionen wurde ein Anteil von 30 bis 40 % genannt.


http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter_4_brochure.pdf
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5. Ziele und Problembewusstsein der Unternehmen
Bewusstsein und Veranderungswille waren bei den Unternehmen in Deutschland bis-

lang noch nicht hinreichend ausgepragt. Nach den oben unter 1. und 2. zitierten Stu-

dien war der Anstieq des Frauenanteils in den letzten Jahren gering, zum Teil stagnie-

rend oder sogar rucklaufig.

Die bereits genannte djb-Studie ist zu dem Ergebnis gelangt, dass Vielfalt im Sinne ei-
ner angemessenen Beteiligung von Frauen in den untersuchten Unternehmen noch
nicht ausreichend praktiziert werde. Die untersuchten Unternehmen hatten - trotz der
oben dargestellten tatsachlichen Situation - alle Entsprechenserklarungen hinsichtlich
der Empfehlungen des DCGK abgegeben und damit erklart, bei der Besetzung von
Vorstand und Aufsichtsrat auf Vielfalt geachtet zu haben; die allermeisten Unterneh-
men hatten auch die Frage einer angemessenen Frauenbeteiligung unter den Begriff
der Vielfalt subsumiert. Bei den DAX30-Unternehmen benannten 26,7 % konkrete
Maflnahmen, die zur Verbesserung der Frauenbeteiligung in Kontroll- und Fihrungs-
gremien bereits ergriffen worden seien, bei den untersuchten TecDAX- und MDAX-
Unternehmen waren es 6,8 %. Auf die Frage, ob es Kennziffern gebe, auf welchen
konkreten Prozentsatz der Frauenanteil in den nachsten Jahren erhéht werden soll,
machten 10 % der befragten DAX30-Unternehmen und 11,36 % der 44 TecDAX und
MDAX-Unternehmen keine Angaben, 16,66 % (DAX30) bzw. 2,27 % (TecDAX und
MDAX) benannten konkrete Zahlen (zwischen 5 % und 30 %, meist bis 2015) und
73,34 % (DAX30) und 79,56 % (TecDAX und MDAX) hatten keine Kennziffern festge-
legt.® Die Frage, ob es spezielle Férderprogramme fiir Frauen im Unternehmen gebe,
wurde - soweit AuskUinfte erteilt wurden - bei den DAX30-Unternehmen von 53, 3 %
bejaht und von 40,0 % verneint, bei den TecDAX- und MDAX-Unternehmen von 9,1 %
bejaht und von 77,4 % verneint. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass Diversity im
Sinne einer Frauenbeteiligung in den Unternehmen tberwiegend nicht praktiziert und
nicht messbar umgesetzt werde. Der weibliche Beschaftigtenanteil bilde sich auf den
Fuhrungsebenen in keiner Weise ab. Nur wenige Unternehmen hatten konkrete Mal3-
nahmen zur Erhéhung des Frauenanteils in Vorstand und Aufsichtsrat ergriffen. Die
Einfuhrung der Diversity-Klausel im DCGK habe nicht zu einer signifikanten Erhéhung

des Frauenanteils in diesen Organen geflhrt.

% djb-Studie, S. 35 f.
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Die ebenfalls bereits zitierte FidAR-Studie hat erstmals eine Analyse der Entspre-
chenserklarungen der Unternehmen, die seit der Uberarbeitung des Corporate Gover-
nance Kodex im Mai 2010 auch im Hinblick auf eine angemessene Beteiligung von
Frauen abzugeben sind®, vorgenommen. Die Studie stellt fest, dass die Reform des
Kodex nur bei einem Teil der Unternehmen eine gewisse Wirkung zeige. 58 % der un-
tersuchten Unternehmen gaben an, die Empfehlungen des Kodex uneingeschrankt
einzuhalten, allerdings waren auch in diesen Unternehmen zum Teil weder im Vor-
stand noch im Aufsichtsrat Frauen vertreten. 42 % der Unternehmen machten in den
Entsprechenserklarungen Ausfihrungen zum Thema Vielfalt, 25 % gaben explizit an,
von den Empfehlungen abzuweichen. Nur 12 % erklarten, konkrete Planungen in Be-
zug auf die angemessene Bertlicksichtigung von Frauen vorlegen zu wollen, und nur

wenige Unternehmen haben bereits konkrete Ziele benannt.

Nach einer von der Wirtschaftsprifungs- und Beratungsgesellschaft Pricewaterhouse-

Coopers durchgefiihrten Analyse der Geschaftsberichte der DAX30 Unternehmen®?
wollen 18 Gesellschaften mehr Frauen in ihre Aufsichtsrate holen, 17 davon haben
konkrete Zahlen genannt83, ein Unternehmen (die Commerzbank AG, die aktuell 20 %
Frauen im Aufsichtsrat hat) hat lediglich eine unbezifferte Steigerungsabsicht erklart;
im Durchschnitt streben diese 17 Unternehmen einen Frauenanteil von 19,8 % an. 7
Unternehmen wollen den bestehenden Frauenanteil im Aufsichtsrat lediglich halten®,
diese Unternehmen haben einen aktuellen durchschnittlichen Frauenanteil von 22,6 %.
4 Unternehmen haben sich gar keine Ziele gesetzt®® und ein Unternehmen erklarte, im
laufenden Jahr Ziele definieren zu wollen®, diese 5 Unternehmen haben im Durch-
schnitt nur 5 % weibliche Aufsichtsratsmitglieder. Elf der Unternehmen, die ein Steige-

rungsziel genannt haben, wollen dies zur n&chsten Aufsichtsratswahl erreichen, drei

81 Vgl. hierzu die Ausfihrungen unter Abschnitt I.
8 Abrufbar unter http://www.pwc.de/de/aufsichtsraete/governance-kodex-greift-dax-aufsichtsraete-
schauen-sich-nach-frauen-um.jhtml sowie unter
http://www.pwec.de/de/pressemitteilungen/2011/dax30-nur-67-frauen-unter-500-
aufsichtsratmitgliedern.jhtml.
8 Addidas will bei 12 Mitgliedern von 2 auf 3, Allianz bei 12 Mitgliedern von 1 auf 3, Bayer bei 20
Mitgliedern von 2 auf 4, BMW bei 20 Mitgliedern von 3 auf 4, Daimler bei 20 Mitgliedern von 1 auf 4,
Deutsche Borse bei 18 Mitgliedern von 1 auf 4, Deutsche Post bei 20 Mitgliedern von 5 auf 6, Deut-
sche Telekom bei 20 Mitgliedern von 4 auf 6, E.ON bei 20 Mitgliedern von 2 auf 4, K+S bei 16 Mit-
gliedern von 1 auf 2, Linde bei 12 Mitgliedern von 0 auf 2, MAN bei 16 Mitgliedern von 1 auf 2,
METRO bei 20 Mitgliedern von 2 auf 6, Minchener Riick bei 20 Mitgliedern von 3 auf 6, SAP bei 16
Mitgliedern von 1 auf 2, ThyssenKrupp bei 20 Mitgliedern von 2 auf 4 und Volkswagen bei 20 Mit-

liedern von 1 auf 2.

* BASF hat bei 12 Mitgliedern 2 Frauen, Beiersdorf bei 12 Mitgliedern 3 Frauen, Deutsche Bank bei
20 Mitgliedern 6 Frauen, Henkel bei 16 Mitgliedern 4 Frauen, Infineon bei 12 Mitgliedern 2 Frauen,
Merck bei 16 Mitgliedern 4 Frauen und Siemens bei 20 Mitgliedern 4 Frauen.
:Z Lufthansa, Fresenius, Fresenius Medical Care und HeidelbergCement.

RWE.


http://www.pwc.de/de/pressemitteilungen/2011/dax30-nur-67-frauen-unter-500
http://www.pwc.de/de/aufsichtsraete/governance-kodex-greift-dax-aufsichtsraete
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bis zur Ubernachsten Aufsichtsratswahl, die restlichen vier Unternehmen haben einen
langerfristigen oder gar keinen Zeitplan angegeben. Angesichts dieser Zahlen er-
scheint die Darstellung des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e. V., die neuen
Empfehlungen des DCGK wirden schon jetzt eindeutig feststellbare Auswirkungen
zeigen, etwas kiihn®’.

Fazit

Es besteht nach wie vor eine starke Unterreprdsentanz von Frauen in Fihrungs- und Kon-

trollgremien grof3er Wirtschaftsunternehmen in Deutschland. Die Vorstandspositionen sind
trotz einiger positiver Beispiele in jingster Zeit noch fest in Mannerhand. Auch die Situation
in den Aufsichtsratsgremien ist unzureichend. Insgesamt hat sich die Lage in Deutschland

in den letzten Jahren kaum verdndert. Nur in der jingsten Zeit sind in begrenztem Umfang

einige Verbesserungen erkennbar geworden. Diversity wird insgesamt nicht ausreichend
umgesetzt. Problembewusstsein und Veranderungswille scheinen in vielen Unternehmen
immer noch eher gering, den in der Vereinbarung aus dem Jahr 20012 iibernommenen
Verpflichtungen wurde hinsichtlich der Besetzung von Vorstands- und Aufsichtsratspositio-
nen nicht ausreichend entsprochen. Die Zahl der Unternehmen, die konkrete Strategien
und Plane zur Erh6hung des Frauenanteils haben, ist begrenzt, vielfach herrscht noch eine
passive Haltung vor. Frauenspezifische Daten werden von den meisten Unternehmen nicht
erhoben, es fehlt an Transparenz. Die abgegebenen Erklarungen, den Empfehlungen des
DCGK zu entsprechen, spiegelt sich nicht in der tatsachlichen Situation wider, es bestehen
daher auch insoweit Zweifel, ob wirklich ein ausreichendes Problembewusstsein bei den
meisten Unternehmen vorhanden ist. Es gibt jedoch Anzeichen, dass sich bei dem gréRRe-
ren Teil der fihrenden Unternehmen zumindest ein Bewusstseinswandel abzeichnet; ob
die gesteckten Ziele, die allerdings nicht allzu ehrgeizig erscheinen, erreicht werden, bleibt

abzuwarten.

87 Vgl. die Stellungnahme des BDI vom 23.3.2011 zum Entwurf eines Gesetzes zur Férderung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern in Aufsichtsraten bérsennotierter Unternehmen (BR-
Drs. 87/11), S. 4; der BDI greift lediglich beispielhaft einige Passagen aus besonders positiven Ge-
schéaftsberichten von vier DAX30 Unternehmen heraus.
8 Vgl. hierzu oben die Ausfiuhrungen unter Abschnitt |.
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Abschnitt I
Die tatsdchliche und rechtliche Situation in Europa

In vielen Landern Europas und auch auf Gemeinschaftsebene wird die Reprasentanz von
Frauen in wirtschaftlichen Flihrungspositionen in jlingster Zeit intensiv erortert, insbesonde-
re die Frage nach dem besten Weg zur Erh6éhung des Frauenanteils in den Fihrungs-,
Aufsichts- und Verwaltungsratsgremien. Die Gleichstellung von Frauen und M&nnern bei
Entscheidungsprozessen ist einer von fuinf Schwerpunktbereichen sowohl der Frauen-
Charta - Ein verstarktes Engagement fiir die Gleichstellung von Frauen und Ménnern® als
auch der Strategie fiir die Gleichstellung von Frauen und Ménnern 2010 - 20152 In beiden
Dokumenten hat die Kommission ihre Absicht bekréftigt, den Anteil von Frauen in verant-

wortlichen Positionen zu steigern.

Die tatsdchliche Situation in Europa

Die tatséchliche Beteiligung von Frauen in verantwortlichen Positionen in der Wirtschaft

variiert in den verschiedenen Landern Europas ganz erheblich.

1. Studien zum Frauenanteil in Fihrungsgremien

Nach den Ermittlungen der Europaischen Kommission im Report on Progress on Equa-

lity between Women and Men in 2010 - The gender balance in business leadership lag
der Frauenanteil in den héchsten Gremien (Vorstandspositionen, Verwaltungsrate,
Aufsichtsrate) der gréf3ten borsennotierten Unternehmen in Europa im Jahr 2010 in
Norwegen bei 39 %°, gefolgt von Schweden und Finnland mit jeweils 26 % sowie Lett-
land, Slowakei und Ruménien mit jeweils etwas Uber 20 %. Am Ende der Liste rangie-
ren Portugal, Italien, Zypern, Luxemburg und Malta mit weniger als 5 %. Deutschland
liegt danach mit etwas uber 12 % im unteren européaischen Durchschnitt. Die Kommis-

sion hat festgestellt, dass Frauen in Fuhrungspositionen weiterhin signifikant unterrep-

! Abrufbar unter
http://www.esf.de/portal/generator/13804/property=data/2010__ 04 28 charta.pdf.
2 Abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0491:FIN:DE:PDF.

8 Vgl. hierzu auch die nachfolgenden Ausfihrungen unter Abschnitt 11.


http://eur
http://www.esf.de/portal/generator/13804/property=data/2010__04__28__charta.pdf
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rasentiert seien und der Fortschritt - von wenigen Landern abgesehen - sehr langsam
sei. Der Frauenanteil in den operativen Fihrungspositionen der grof3ten bérsennotier-
ten Unternehmen liege im Durchschnitt bei 3 %, habe sich gegentiber dem Vorjahr
kaum verdndert und entspreche in keiner Weise dem Beschéftigungsanteil und Ausbil-
dungsstand der Frauen®. Der Report der Europdischen Kommission zieht die Schluss-
folgerung, dass es weitere 50 Jahre dauern werde, bevor ein angemessenes Gleich-
gewicht von Frauen und Mé&nnern in Entscheidungs- und Verantwortungspositionen der
Wirtschaft erreicht sei, sofern keine deutlichen Anstrengungen zur Steigerung des
Frauenanteils unternommen wirden. Besonders wichtig sei die Steigerung des Frau-
enanteils im operativen Bereich, da daraus ublicherweise das Potential fur die Beset-
zung der Verwaltungsratsgremien rekrutiert werde. Bereits im Bericht der Kommission
zum Thema Gleichstellung von Frauen und Mannern vom 18. Dezember 2009 wurde
unter Bezugnahme auf die Datenbank tber Frauen und Méanner in Entscheidungspro-
zessen® darauf hingewiesen, dass die Entwicklung hinsichtlich des Frauenanteils in

Fuhrungspositionen der Wirtschaft nicht positiv verlaufe.

Im Rahmen eines internationalen Vergleichs von elf ausgewéhlten Landern® stellt die

bereits genannte aktuelle Studie von McKinsey’ hinsichtlich des Frauenanteils in den

Vorstanden fest, dass Deutschland eine Schlusslichtposition einnehme: Flhrend sei
Schweden mit 17 %, gefolgt von GroRRbritannien und den USA mit jeweils 14 % und
Norwegen mit 12 %; Deutschland liege gemeinsam mit Indien an letzter Stelle mit je-
weils 2 % (hinter Russland mit 11 %, China mit 8 %, Frankreich mit 7 % und Spanien
und Brasilien mit jeweils 6 %); hinsichtlich der Besetzung der Aufsichtsréte liegt
Deutschland nach dieser Studie mit 13 % im Mittelfeld (fuhrend ist danach Norwegen
mit 32 %, gefolgt von Schweden mit 27 % und den USA und Frankreich mit je 15 %;
Schlusslichter sind China und Indien mit 6 % bzw. 5 %). Diese Untersuchung hat auch
nach Branchen differenziert und insoweit erwartungsgemaf erhebliche Unterschiede
hinsichtlich des durchschnittlichen Frauenanteils bei der Besetzung der Vorstédnde und
Boards festgestellt (Zahlen speziell fur Deutschland liegen nicht vor): Gebrauchsgtter
und Einzelhandel 12 % bzw. 16 %; Telekommunikation, Medien und Unterhaltung

11 % bzw. 16 %; Finanzen und Versicherungen 11 % bzw. 15 %; Wissenschaft und

* Der Bericht ist abrufbar unter http:/ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=418; es ist der erste jahrli-
che Bericht, der nach der Annahme der Strategie Europa 2020 und der neuen Strategie der Kom-
mission fir Gleichberechtigung zwischen Frauen und Mannern vorgelegt wird.

> Abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=764&langld=de.

® USA, Brasilien, Schweden, Norwegen, GroRbritannien, Frankreich, Spanien, Deutschland, Russ-
land, Indien und China.

" Women Matter 4, 2010, abrufbar unter
http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter_4 brochure.pdf;s.
hierzu auch die Ausfihrungen im Abschnitt | und im Abschnitt V.


http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter_4_brochure.pdf;s
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=764&langId=de
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=418
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Technologie 13 % und 14 %; Gesundheit 8 % bzw. 13 %; Industrie 6 % bzw. 10 %;
Energie, Rohstoffe und Umwelt 7 % bzw. 10 %; Transport, Logistik und Tourismus je-

weils 9 %; Immobilien und Infrastruktur 8 % bzw. 6 %.

Nach dem EPWN Bord Women Monitor 2010° des European Professional Women's

Network, der insgesamt 334 Unternehmen unterschiedlicher Branchen mit einer be-
stimmten Mindestmarktkapitalisierung® in 17 européischen Landern® im Zeitraum 2004
bis 2010 untersucht hat, ist in den meisten Landern ein maf3voller Anstieg des Frauen-
anteils in Fihrungspositionen zu verzeichnen. Im Schnitt lag der Frauenanteil nach
dieser Studie 2004 bei 8 %, 2006 bei 8,5 %, 2008 bei 9,7 % und 2010 bei 11,7 %; in
Deutschland lag der Anteil 2004 bei etwa 9 %, fiel 2006 auf etwa 7 % und stieg 2008
auf 7,8 % und 2010 auf 8,5 %. Deutschland liegt nach dieser Analyse damit an viert-

letzter Stelle (vor Luxemburg, Italien und Portugal).

Der bereits genannte Phonix Report'* kommt ebenfalls zu dem Ergebnis, dass der An-
teil weiblicher Vorstandsmitglieder gering ist. In Nordeuropa lag er nach dieser Studie
im Schnitt bei knapp 13 %, in Osteuropa bei 8,1 %. Mitteleuropa folgt in groRem Ab-
stand mit durchschnittlich 3,2 %. Am Schluss stehen Stideuropa mit 2,5 %, Grol3bri-

tannien und Irland mit 2,4 % und Spanien und Portugal mit 2,2 %.

In einer aktuellen Untersuchung der Personalberatung Egon Zehnder International®?,

die sich mit den Fihrungs- und Kontrollgremien in Europa befasst hat, wurde ermittelt,
dass die Frauenbeteiligung 2010 im europaischen Durchschnitt bei 12,2 %™ liegt, wo-
bei ein deutlicher Unterschied festzustellen ist hinsichtlich des Anteils bei den ge-
schéftsfihrenden (4,2 %) und den nicht geschaftsfihrenden Mitgliedern der Boards

(14,3 %). Bei den groR3en deutschen Unternehmen dagegen liegt der errechnete

® Abrufbar unter http://www.europeanpwn.net/files/europeanpwn_boardmonitor_2010.pdf.
® Market capital over 1 bn £.

' Norwegen, Schweden, Finnland, Niederlande, Danemark, GroBbritannien, Osterreich, Frankreich,

Belgien, Spanien, Griechenland, Irland, Schweiz, Deutschland, Luxemburg, Italien und Portugal.
'S, hierzu die Ausfilhrungen im Abschnitt I.

'2 Die Studie European board diversity analysis 2010 - Is it getting easier to find women on Euro-
pean boards? ist abrufbar unter

http://www.egonzehnder.com/de/thoughtleadership/publications/publication/id/17500252. Untersucht
wurden in dieser Studie tiber mehrere Jahre die Frauenbeteiligung in den européischen Boards der

340 der gréfiten Unternehmen (gemessen am Bérsenwert) in 17 verschiedenen Landern Europas
(Osterreich, Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien, Luxem-
burg, Niederlande, Norwegen, Portugal, Irland, Spanien, Schweden, Schweiz und GroRbritannien),
davon 36 Unternehmen aus Deutschland. Der Untersuchung zugrunde gelegt wurde zum Teil ein
etwas weiter verstandener Begriff von Filhrungspositionen. In Deutschland wurden nicht nur die
Aufsichtsrate einbezogen, sondern auch die Vorstandspositionen.

132008: 9,7 %, 2006: 8,3 % und 2004: 8,0 %.


http://www.egonzehnder.com/de/thoughtleadership/publications/publication/id/17500252
http://www.europeanpwn.net/files/europeanpwn_boardmonitor_2010.pdf
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Durchschnittsanteil bei nur 8,7 % (2,3 % bei den Vorstandspositionen, 10,9 % bei den
Aufsichtsratspositionen); die skandinavischen Lander nehmen auch nach dieser Studie
die Spitzenpositionen ein (Norwegen 31,9 %", Finnland 28,8 %', Schweden

28,7 %*'), die Niederlande kommen auf 14,6 %%, Frankreich auf 12,4 %'°, Belgien auf
11,6 %%, Osterreich auf 10,8 %?* und Spanien auf 10,3 %%. Im eigentlichen Leitungs-

bereich (executive board members) liegt danach der durchschnittliche Frauenanteil bei

4,2 %, bei den sonstigen Mitgliedern (non-executive board members) bei 14,3 %. Auch

eine Analyse nach verschiedenen Branchen wurde vorgenommen: Die Frauenbeteili-

gung schwankt insoweit zwischen 31,3 % (Haushaltsprodukte) und 4,7 % (Stahl- und

Metallindustrie); die frauenspezifischen Branchen haben erwartungsgemaf meist den

hodchsten Frauenantei

1®. Der Studie zufolge ist im europaischen Durchschnitt in den

vergangenen Jahren ein deutlicher Fortschritt zu verzeichnen. Von den drei grof3en eu-

ropaischen Wirtschaftsnationen (Deutschland, Frankreich und Grof3britannien) sei nur

in Frankreich ein merklicher Anstieg der Frauenbeteiligung (von 4,8 % auf 12,4 %) zu

verzeichnen. Bei einer Betrachtung der 4-Jahres-Veranderung (von 2006 bis 2010)

liegt die Bundesrepublik an zweitletzter Stelle. Die Untersuchung zieht den Schluss,

dass es fur Deutschland wenig Anzeichen gébe, dass sich die Situation rasch verbes-

sern werde. Analysiert wurde auch die Neubesetzung der Positionen in den letzten

zwolf Monaten. Im européaischen Durchschnitt sind 20,4 % der neu zu vergebenden

Stellen an Frauen gegangen; besonders hoch war der Anteil in Schweden und Frank-

reich mit 36,4 % und 37,8 %, Deutschland dagegen liegt insoweit mit 7,8 % vor Oster-

reich und Luxemburg an drittletzter Stelle. Untersucht wurde schliel3lich auch der Anteil

der Frauen (und Méanner), die Mehrfachmandate innehaben: Der Anteil bei den Frauen

liegt im europdischen Durchschnitt bei 13,4 % (Manner und Frauen zusammen:

13,7 %), in Deutschland bei 6,5 % (Manner und Frauen zusammen: 12,0 %) und in

Norwegen bei 8,8 % (Ménner und Frauen zusammen: 4,9 %)?*. Zur Situation in

14 2008:
15 2008:

7,8 %, 2006: 7,2 % und 2004: 10,0 %.
44,2 %, 2006: 28,8 % und 2004: 22,0 %; die Tatsache, dass 2010 nur ein Prozentsatz von

31,9 errechnet worden ist, liegt nach Angaben der Analysten daran, dass diese Erhebung auch an-
dere Fuhrungsebenen einbezogen hat.

16 2008:
7' 2008:
18 2008:
19 2008:
20 2008:
21 2008:
2 2008:

25,7 %, 2006 20,0 % und 2004 14,0 %.
26,9 %, 2006 22,8 % und 2004 20,0 %.
12,3 %, 2006: 6,5 % und 2004: 7,0 %.
7,6 %, 2006: 7,0 % und 2004: 6,0 %.
7,0 %, 2006: 4,2 % und 2004: 3,0 %.
9,2 %, 2006: 6,8 % und 2004: 7,0 %.
6,6 %, 2006: 4,3 % und 2004: 3,0 %.

%% Tabak- und Papierindustrie rangieren aber ebenfalls ganz oben mit einer Frauenbeteiligung von
27 % und 24 %.

?* Die Zahlen belegen, dass die Behauptung, das norwegische Gesetz habe zu einer ausgepragten
Tendenz zu Mehrfachberufungen gefihrt - so z.B. Miller bei der Sachverstandigen-Anhérung - so
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Deutschland (sowie in Frankreich und den Niederlanden) weist die Studie darlber hin-
aus darauf hin, dass das Problem insbesondere darin liege, dass haufig nur jeweils ei-
ne einzelne Frau in den Gremien vertreten sei; fir das Bewirken nachhaltiger Verande-

rungen sei dies nicht ausreichend®.

Auch ein Bericht des Instituts fur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung kommt zu dem

Ergebnis, dass sich in den letzten vier Jahren wenig geéndert habe?®.

2. Fazit

In ganz Europa sind Frauen in verantwortlichen Positionen unterreprésentiert, ein ra-
scher Fortschritt ist nicht festzustellen. Die Verteilung der Fihrungspositionen auf
Frauen und Ménner variiert in den einzelnen Landern ganz erheblich. Im Ranking der
Nationen nimmt Deutschland bei der Besetzung der Vorstandspositionen - je nach Er-
hebung - eine Position im unteren Drittel bzw. eine Schlusslichtstellung ein; bei der
Verteilung der Aufsichtsratmandate rangiert Deutschland - je nach Untersuchung im
Durchschnitt bzw. im unteren Drittel, wobei noch die relativ hohe Entsendungsrate von
Frauen in Aufsichtrate auf Arbeitnehmerseite als Folge des deutschen Mitbestim-
mungsrechts bertcksichtigt werden muss. Fir die meisten Lander wird ein maf3voller
bis deutlicher Anstieg des Frauenanteils in verantwortlichen Stellungen konstatiert. In
Deutschland dagegen sind die Verbesserungen nur gering. Es werden nur wenig An-
zeichen gesehen, dass sich die Situation in Deutschland rasch verbessern werde. Der

Frauenanteil bei den Neubesetzungen in jlingster Zeit war unterdurchschnittlich.

Die rechtliche Situation in ausgewahlten Landern Europas

In einigen europdischen Staaten wurden in den letzten Jahren gesetzliche Mal3Bhahmen
vorbereitet bzw. umgesetzt, um die Prasenz von Frauen in den Fihrungsgremien der Un-
ternehmen zu erhdhen. Gesetzlich vorgeschriebene Geschlechterquoten gibt es bislang in
Norwegen, Island, Spanien und Frankreich. Andere Staaten setzen dagegen priméar auf
freiwillige MaRnahmen.

nicht zutreffend ist. Die Anzahl der Mehrfachmandate bei Frauen liegt dort immer noch deutlich un-
ter dem europdischen Schnitt der Mehrfachmandate und auch unter dem Schnitt in Deutschland.
2 Vgl. zum Problem der ,kritischen Masse" auch die Ausfiihrungen im Abschnitt VII.

%6 Bericht des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, einer der Bundesagentur fiir Arbeit
unterstehenden Forschungseinrichtung, 2010, Kohaut/Mdéller, IAB-Kurzbericht 6/2010.
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1. Norwegen

Als erstes Land der Welt hat Norwegen eine gesetzlich vorgeschriebene Mindestbetei-
ligungsquote fir beide Geschlechter in den Verwaltungsréaten eingefihrt. Dazu wurde
sowohl das norwegische Gleichstellungsgesetz?’ gedndert als auch das norwegische
Unternehmensgesetz angepasst”®. Die Quote bezieht sich auf staatliche, kommunale
und private Aktiengesellschaften und ist grundsatzlich unabhéngig von der Bérsenno-
tierung. Das norwegische Gesetz entstand unter der damaligen birgerlichen Regie-
rung auf Initiative des konservativen Wirtschaftsministers Ansgar Gabrielsen und fand

eine breite politische Unterstiitzung im Parlament?®.

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

Das norwegische System folgt grundsatzlich dem monistischen Modell der Organi-
sationsverfassung (Board-System). Nur ein Organ ist zur Unternehmensleitung und
-kontrolle vorgesehen: der Verwaltungsrat.*® Inm obliegen die allgemeine Ge-
schaftsleitung®, die Verwaltung der Gesellschaft und die Organisation der Ge-
schaftstatigkeit. Zudem Uberwacht und kontrolliert er den Geschéftsfuhrer und die
Geschaftstatigkeit an sich. Er wird durch die Hauptversammlung gewahlt, soweit
nicht die Beschaftigten verlangen kénnen, dass eine bestimmte Anzahl von Mitglie-
dern des Verwaltungsrats aus ihren Reihen gewahlt wird. Gleichzeitig enthalt das
norwegische Modell jedoch auch Elemente des dualistischen Systems: In Unter-
nehmen mit mehr als 200 Beschaftigten ist zusatzlich zum Verwaltungsrat ein Auf-
sichtsorgan mit zwdlf oder mehr Mitgliedern®* vorgesehen. Die Aktiondrshauptver-
sammlung wahlt zwei Drittel der Mitglieder dieses Aufsichtsorgans, das andere Drit-
tel wird von den Arbeitnehmern aus ihren Reihen gewdahlt. Quotenbestimmungen
fur dieses Aufsichtsorgan gibt es nicht. Sofern ein Aufsichtsorgan eingerichtet ist,

obliegt diesem die Wahl der Mitglieder des Verwaltungsrats; die Beschatftigten kon-

2 Likestillingsloven®, englische Version abrufbar unter
http://www.regjeringen.no/en/doc/Laws/Acts/The-Act-relating-to-Gender-Equality-the-
.html?id=454568, 14.09.2010.

28 Allmennaksjeloven®, im Folgenden AASL, englische Version abrufbar unter
http://www.oslobors.no/ob_eng/obnewsletter/download/20fd77664bccdf3f6b8cb0dc95eeb7bb/file/file
/Norwegian%20Public%20Limited%20Liability%20Companies%20Act.pdf, 14.9.2010.

9 Nur die dem rechten politischen Spektrum angehérende Fortschrittspartei (Fremskrittspartiet)
stimmte gegen die gesetzliche Neuregelung.

%0 Norwegisch Styret, das sog. Board of Directors.

%1 Es mussen jedoch Geschéftsfuhrer bestellt werden, denen die Aufgabe der laufenden Geschaft-
leitung Ubertragen wird; die Mitglieder der Geschéftsfiihrung haben in Norwegen meist keinen Sitz
im Verwaltungsrat. Die Gesamtverantwortung fiir die unternehmerische Tétigkeit verbleibt beim
Verwaltungsrat, die Geschaftsfliihrung ist diesem gegenlber weisungsgebunden.

%2 Die sog. Corporate Assembly.


http://www.oslobors.no/ob_eng/obnewsletter/download/20fd77664bccdf3f6b8cb0dc95eeb7bb/file/file
http://www.regjeringen.no/en/doc/Laws/Acts/The-Act-relating-to-Gender-Equality-the
http:Verwaltungsrat.30
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nen aber verlangen, dass bis zu einem Drittel der Verwaltungsratssitze® aus ihren
Reihen gewahlt werden. Unternehmen koénnen allerdings beschliel3en, ein solches
Aufsichtsorgan nicht einzurichten, sofern die Mehrheit der Beschaftigten des Unter-
nehmens dem zustimmt bzw. das Unternehmen sich mit den lokalen Gewerkschaf-

ten einigt.
b) Gesetzliche Vorgaben

Der norwegische Gesetzgeber fuhrte zum 1. Januar 2004 ein Gesetz ein, das staat-
liche und kommunale Aktiengesellschaften bzw. Gesellschaften mit beschrankter
Haftung sowie private Aktiengesellschaften dazu verpflichtet, einen bestimmten
Mindestanteil der Verwaltungsratsmandate mit Vertretern beider Geschlechter zu
besetzen; ausgenommen von der Quotenpflicht sind die privaten Gesellschaften mit
beschréankter Haftung. Das norwegische Gesetz ist geschlechterneutral formuliert,
bezweckt aber den faktischen Gegebenheiten entsprechend die Forderung der Pra-
senz von Frauen in den norwegischen Verwaltungsréaten. Die geforderte Mindestbe-
teiligung unter den von der Hauptversammlung gewahlten Verwaltungsratsmitglie-
dern ist nach der VerwaltungsratsgréRe gestaffelt und gilt auch fir die stellvertre-

tenden Mitglieder.

GroRe der Verwal- Besetzung®*

tungsrate

2-3 Mitglieder Beide Geschlechter missen ver-
treten sein

4-5 Mitglieder Beide Geschlechter missen mit

mindestens 2 Personen vertreten

sein

6-8 Mitglieder Beide Geschlechter missen mit
mindestens 3 Personen vertreten

sein

% Mindestens jedoch zwei Mitglieder.

% Vgl. § 6 - 11 a AASL. Die Grenzsétze entsprechen den Vorgaben des norwegischen Gleichstel-
lungsgesetzes, das die bei Wahlen etc. zu erzielenden Quoten gesetzlich festlegt, vgl. § 21 Likestil-
lingsloven.
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9 Mitglieder Beide Geschlechter missen mit
mindestens 4 Personen vertreten

sein

Ab 9 Mitglieder Beide Geschlechter missen zu

mindestens 40 % vertreten sein

Fur die Verwaltungsratsmitglieder, die von und aus den Reihen der Beschéftigten
gewahlt werden, gilt gem. 86 - 11a Abs. 2 AASL eine eigenstéandige Quotenbe-
stimmung. Sofern zwei oder mehr Mitglieder von den Beschaftigten gewahlt wer-
den, mussen beide Geschlechter vertreten sein; dies gilt allerdings nicht, wenn der
Anteil eines Geschlechts bei den Beschaftigten zum Zeitpunkt der Wahl ihrer Ver-

treter weniger als 20 % betragt.
¢) Sanktionen

Bei Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorgaben kann zunéchst das Handelsregister
eine angemessene Frist zur Abhilfe setzen, als primare Rechtsfolge kann gem.

§ 16 - 17 Abs. 3 AASL eine monetére Verwaltungsstrafe verhangt werden®. Vom
Zeitpunkt der Abmahnung an bleibt dem Unternehmen eine Frist von allenfalls zwei
Monaten, bevor die Sache dem zustandigen Gerichtshof Ubergeben wird. Urspriing-
lich drohte das Gesetz mit der sofortigen Zwangsliquidation durch Gerichtsbe-
schluss gem. § 16 - 15 Abs. 1 Nr. 2 AASL, wenn der prozentuale Anteil der Frauen
an den Verwaltungsratspositionen nicht eingehalten wird. Diese unmittelbar umzu-
setzende Sanktion erschien jedoch unverhéltnisméRig, so dass eine im Februar
2007 ergangene Gesetzesanderung eine Fristerstreckung vorsah. Nunmehr kann
bei Vorliegen besonderer Grinde ausnahmsweise die Auferlegung einer monetaren
Verwaltungsstrafe als primare Rechtsfolge gesetzt und damit die Auflésung der Ge-
sellschaft zunachst abgewendet werden, falls das Ministerium fir Wirtschaft und
Handel dies unter Berufung auf substantielle soziale Erwagungen fir erforderlich

% Dies erfolgt beim Vorliegen besonderer Griinde sowie Zustimmung durch die norwegische Wirt-
schaftskammer NHO.
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halt®*®. Wenn die Quote weiterhin nicht eingehalten wird, ist eine Zwangsliquidation

einzuleiten.
d) Umsetzung

Der gesamte Prozess vom ersten Entwurf bis zur vollstdndigen Umsetzung dauerte
zehn Jahre. Fur die staatlichen (und interkommunalen) Unternehmen trat die Rege-
lung bereits zum 1. Januar 2004 in Kraft, die Ubergangsperiode dauerte bis zum

1. Januar 2006. Den privaten Aktiengesellschaften, die vor Inkrafttreten der Be-
stimmung bereits an der Borse notiert waren, wurde eine zweijahrige Frist gewéhrt,
um die erforderlichen Quotenbestimmungen zu erfiillen. Als begleitende Maflinahme
wurde eine Empfehlung®” im Corporate Governance Kodex aufgenommen. Fiir die
Aktiengesellschaften trat das Gesetz verbindlich zum 1. Januar 2006 in Kraft, nach-
dem die Unternehmen bis dahin die Vorgaben auf freiwilliger Basis nicht erfullt hat-
ten. Fir die Umstellung wurde ihnen eine nochmalige zweijahrige Ubergangsfrist
eingeraumt, so dass sie die Quoten erst 2008 erfullen mussten. Neugegriindete Ak-
tiengesellschaften wurden bereits seit 2006 nur noch unter der Bedingung der Ein-

haltung der Quote an der Borse zugelassen.

Die Einfihrung der Quotenregelung wurde in Norwegen mit vorbereitenden Kursen
fur ,Styrekompetanse™® der norwegischen Wirtschaftskammer (NHO®) flankiert, bei
dessen erfolgreichem Abschneiden den Frauen ein Zeugnis Uberreicht wird, das zur
Eintragung in eine zertifizierte Datenbank der NHO beféahigt. Die Unternehmen koén-
nen dann bei der Nominierung der zu wahlenden Verwaltungsratsmitglieder auf ei-
nen umfassenden Pool an kompetenten und hochqualifizierten Frauen fur ihre Auf-
sichtsrate zugreifen. Das ebenfalls von der NHO zwischen 2002 und 2005 angebo-
tene Programm Female Future basierte auf drei S&ulen: Monitoring potenzieller
Kandidatinnen durch CEQO’s ausgewahlter Unternehmen, individuell zugeschnittene
Weiterbildung in Finanzwesen, Recht, Strategie etc. und einem Follow-Up, um In-

strumente weiter zu entwickeln.

% Das Ministerium hat diese Befugnis vom Konig delegiert bekommen, § 16 - 17 Abs. 3 AASL.
%" Ausgewogene Verteilung der Verwaltungsmandate auf beide Geschlechter.

%8 Norwegisch fiir Verwaltungsratskompetenz.

% Confederation of Norwegian Business and Industry.
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Der Frauenanteil in den Boards ist infolge der gesetzlichen Regelung steil angestie-
gen von 6 % (2002) auf iiber 40 % (2009)*. Berichten zufolge hatten bereits im Ap-
ril 2008 alle betroffenen Unternehmen die Quote erfiillt*:. Der Frauenanteil in den
hochsten Gremien der grél3ten borsennotierten Unternehmen in Norwegen betrug
im Jahr 2009 42 %, nach Datensammlungen im September und Oktober 2010 hat
sich dieser Anteil auf 39 % verringert*. Innerhalb der Rate besteht jedoch weiterhin

eine Geschlechterhierarchie, lediglich 5 % der Vorsitzenden sind Frauen und nur

2 % der an der Osloer Borse notierten Unternehmen haben eine Geschéftsfihrerin.

In den gréRRten Unternehmen sind 10 % der hdchsten Fuhrungspositionen mit Frau-
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en besetzt™. Einige Unternehmen haben ihre Statuten geandert und sich in eine AS

umgewandelt**, insbesondere in der Anfangszeit; allerdings stellte sich bei naherer
Betrachtung heraus, dass der Hauptgrund fuir den Wechsel der Rechtsform wohl ei-
ne zum gleichen Zeitpunkt in Kraft tretende andere gesetzliche Vorschrift war, die
das Erfordernis der Bérsennotierung firr Finanzanlagegesellschaften entfallen lieR*.
Ob es derzeit insgesamt mehr oder weniger bérsennotierte Unternehmen gibt als
vor Einfilhrung des Gesetzes, war nicht verlasslich zu ermitteln®®. Jedenfalls gibt es
derzeit wohl mehr bérsennotierte auslandische Unternehmen als vor Einfihrung
des Quotengesetzes®*’. Widerspriichlich sind die Berichte tiber die Auswirkungen
der gesetzlichen Regelungen auf Unternehmen, die dem Anwendungsbereich nicht
unterfallen. Nach Angaben der Europadischen Kommission seien keine Auswirkun-
gen insoweit festzustellen®®. Anderen Berichten zufolge sei der Frauenanteil in den
Verwaltungsraten auch der kleineren Gesellschaften, fur die die Quote nicht ver-
bindlich ist, gesteigert worden®®. Nach Angaben von Marit Hoel, der Leiterin des

norwegischen Forschungsinstituts Center for Corporate Diversity, haben auch diese

“9 Storvik/Teigen, Das norwegische Experiment - eine Frauenquote fir Aufsichtsrate, Friedrich-
Ebert-Stiftung 2010, 9, abrufbar unter
http://www.fes.de/aktuell/documents2010/100705_Frauenqguote.pdf

“! Eine am 1.1.2008 vom norwegischen statistischen Zentralamt durchgefiihrte Statistik erwies, dass
damals bereits 78 % der Gesellschaften dem Gesetz nachgekommen waren, abrufbar unter
http://www.ssb.no/ner_en/, 13.09.2010., vgl. auch http://www.sueddeutsche.de/karriere/frauenquote-
in-europa-das-ende-der-ausreden-1.19016, 9.9.2010.

2 Angaben aus der Datenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozes-
sen, abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=764&langld=de; vgl. auch den Wo-
chenbericht des DIW Berlin Nr. 4/2010, S. 9

“3 Storvik/Teigen, S. 9

“4 Die einfache ,aksjeselskap®.

“ Traufetter, Have Gender Quotas Really Helped Norwegian Women?, Spiegel Online International
v. 17. 2. 2011, abrufbar unter http://www.spiegel.de/international/zeitgeist/bild-745664-181194.html
“* Im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung erklarte Wolf, dass es derzeit in Norwegen 362 bor-
sennotierte Unternehmen gebe gegentber 554 vor Einfihrung der Quotenbestimmung.

*" Beyer/Voigt, Die Machtfrage, in: Der Spiegel, Heft 5 vom 31.1.2011

8 Vgl. den Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010, S. 58, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=418

49 http://www.zeit.de/online/2008/11/frauen-norwegen-quote?page=3.


http://www.zeit.de/online/2008/11/frauen-norwegen-quote?page=3
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=418
http://www.spiegel.de/international/zeitgeist/bild-745664-181194.html
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=764&langId=de
http://www.sueddeutsche.de/karriere/frauenquote
http://www.ssb.no/ner_en
http://www.fes.de/aktuell/documents2010/100705_Frauenquote.pdf
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Unternehmen im Durchschnitt mit 26,9 % einen sehr hohen Frauenanteil in den o-
bersten Gremien*®. Die Europaische Kommission hat festgestellt, infolge der Quo-
tengesetzgebung stiinden nunmehr eine htéhere Anzahl qualifizierter Frauen fir
Spitzenpositionen zur Verfigung®. Hinsichtlich des AusmafRes der Mehrfachman-
date bei den weiblichen Mitgliedern der Boards wird auf die Ausfihrungen unter I.
verwiesen. Nach der genannten Studie der Friedrich-Ebert-Stiftung werden die ge-
setzlichen Quotenbestimmungen mittlerweile nur noch wenig diskutiert und sind
weitgehend akzeptiert. Verbandsberichte tber Probleme bei der Umsetzung lagen
nicht vor. Die neuen Vertreterinnen im Aufsichtsrat seien im Schnitt jinger und bes-
ser ausgebildet als ihre ménnlichen Kollegen. Die bereits genannte Studie der
Frankfurt School of Finance & Management weist darauf hin, dass die Einfihrung
der verbindlichen Mindestgeschlechterquote per Gesetz in Norwegen Gegenstand
einiger Studien gewesen sei, die zu einer sehr positiven Einschatzung gekommen
seien. Negative Effekte seien nicht eingetreten; zudem habe die gesetzliche Rege-
lung in Norwegen auch eine positive Entwicklung in den tbrigen skandinavischen

Landern bewirkt®2.

2. lIsland

Island hat am 4. Marz 2010 ein Gesetz verabschiedet, das eine verbindliche Quotenre-
gelung fur offentliche und private Unternehmen mit mehr als 50 Beschaftigten vor-

sieht™,

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften
Auch das islandische System folgt grundsatzlich dem monistischen Modell der Or-
ganisationsverfassung (Board-System). Erforderlich ist ein mindestens dreikopfiges
Leitungsgremium (,board of directors”) sowie ein bis drei Geschéaftsfuhrer, die re-
gelmafig nicht dem Leitungsgremium angehdren.

b) Gesetzliche Vorgaben

Das islandische Gesetz sieht wohl vor, dass in Verwaltungsraten, die aus drei Mit-
gliedern bestehen, beide Geschlechter vertreten sein missen. In Verwaltungsréten,

*% Handelsblatt vom 11.2.2011.

*L vgl. den Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010, S. 58

°2 Nachweise dieser Studie bei Rudolph, S. 21.

58 http://www.domsmalaraduneyti.is/media/Skyrslur/CCPR-5th-periodic-report-lceland. pdf


http://www.domsmalaraduneyti.is/media/Skyrslur/CCPR-5th-periodic-report-Iceland.pdf
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die aus mehr als drei Mitgliedern bestehen, missen beide Geschlechter zu mindes-
tens 40 % vertreten sein. Weitergehende Informationen waren nicht zu beschaffen,

da der Gesetzestext bislang in englischer Version nicht zuganglich ist.

¢) Umsetzung

Das Gesetz soll ab dem Jahr 2013 greifen.

3. Spanien

Spanien hat auf Initiative der sozialistischen Regierungsfraktion PSOE als erster Mit-
gliedstaat der EU ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in Politik und Privat-
wirtschaft verabschiedet, das ,Ley Organica 3/2007 para la Igualdad efectiva de Muje-

res y Hombres">>

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

Auch das spanische System folgt dem monistischen Verwaltungsratsmodell. Die
Unternehmensfiihrung obliegt einem Verwaltungsrat®, dessen Satzung die Ge-
schaftsfihrung regelt. Diese wird entweder durch einen geschéaftsfihrenden Vor-
stand oder einen Verwalter ibernommen. Der Verwaltungsrat kontrolliert die Ge-
sellschaft. Die Hauptversammlung ernennt und entlasst die Mitglieder des Verwal-

tungsrats und entscheidet Uber Satzung und Gewinnverwendung.

b) Gesetzliche Vorgaben

Das verfassungserganzende Gesetz zur tatsachlichen Gleichstellung von Frauen
und Mannern wurde am 15. Marz 2007 vom spanischen Parlament verabschiedet,
es will verschiedene europaische Richtlinien im Zusammenhang mit der Gleichstel-
lung der Geschlechter umsetzen. Das umfassende Gesetz erstreckt sich auf viele
Bereiche der spanischen Gesellschaft, u. a. anderte es auch das allgemeine spani-

sche Wahlgesetz von 1985 mit dem Ziel, ein ausgewogenes Verhéltnis beider Ge-

** vgl. die Ausfuhrungen im Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010,

S. 59.

*® Gesetz fiir die Herstellung der effektiven Gleichberechtigung zwischen Mannern und Frauen, ver-
abschiedet am 15. Marz 2010, verdffentlicht im Boletin Oficial del Estado nimero 71, del viernes 23
de marzo de 2007 (BOE n° 71 de 23/3/2007), in Kraft getreten am 24. Méarz 2007.

*® Den sog. Administradores.
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schlechter in politischen Funktionen zu sichern®. Titel VII des Gleichstellungsgeset-
zes formuliert dessen Vorgaben an die Unternehmen. Das Gesetz schreibt in

Art. 75 eine ,ausgewogene" Reprasentanz®® von Frauen und Mannern in den Auf-
sichtsraten der staatlichen und privaten Kapitalgesellschaften® vor. Eine ,ausgewo-
gene” Reprasentanz liegt demnach dann vor, wenn ein Geschlecht weder mehr als
60 % der Mitglieder Gberschreitet, noch 40 % unterschreitet®. Von den Bestimmun-
gen ausgenommen sind Gesellschaften, die zur Erstellung einer vereinfachten Ge-
winn- und Verlustrechnung berechtigt sind®*. Dies gilt fiir Unternehmen, die eine Bi-
lanzsumme von maximal 11.400.000 Euro und Umsatzerlése von maximal
22.800.000 Euro nicht tberschreiten und nicht mehr als 250 Mitarbeiter/innen be-
schaftigen. Kleinere und mittelstandische Unternehmen kénnen die gesetzlichen
Vorgaben freiwillig einfihren. Zudem mussen Unternehmen mit mehr als 250 Be-
schaftigten Gleichstellungsplane zur Forderung weiblicher Beschéftigung in allen
Berufen und Hierarchien aufstellen. Sie werden verpflichtet, in den Tarifgesprachen
mit den Gewerkschaften konkrete MalRnahmen zur Férderung des unterreprasen-
tierten Geschlechts auszuhandeln. AuRerdem muissen sie Gleichstellungspléne
aufstellen, um die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts am Arbeitsplatz zu

verhindern; dazu gehdren auch MalRnahmen gegen sexuelle Belastigung.

Die konservative ,Partido Popular” hatte gegen das Gleichstellungsgesetz Rechts-
mittel vor dem Verfassungsgericht eingelegt. In seinem Urteilsspruch vom Januar

2008°%? bestétigte das Verfassungsgericht die VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes.
c) Sanktionen
Noch ist nicht geregelt, welche SanktionsmalRnahmen fur den Fall der Nichteinhal-

tung der Quote Anwendung finden sollen. Gem. Art. 34f des Gleichstellungsgeset-

zes mussen die Unternehmen allerdings fur den Fall, dass sie sich nicht an die Vor-

*" Das Verhéltnis ist dann ausgewogen, wenn ein Geschlecht zu mind. 40 %, aber gleichzeitig ma-
ximal zu 60 % vertreten ist.

°% presencia equilibrada®, vgl. Art. 16 bzw. 75 des Gesetzes.

° Sociedades Mercantiles.

% vgl. Titel VIII, Abschnitt , Disposicién Adicional Primera“ des Gesetzes.

®L vgl. hierzu Art. 190 Abs. 1 Ley de sociedades de responsibilidad limitada (Spanisches GmbH-
Gesetz) bzw. Art. 176 Abs. 1 Ley de Sociedades Andnimas (Spanisches Aktiengesellschaftsgesetz)
in der bis September 2010 giiltigen Fassung. Die beiden Gesetze wurden zusammengefiihrt zu
einem neuen Gesetz, ndmlich dem Ley de Sociedades de Capital. Art. 258 dieses Gesetzes ent-
sPricht inhaltlich den bisherigen Regelungen.

%2 Constitutional Court Judgment No. 12/2008, of January 29, abrufbar in englischer Sprache unter
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/restrad/Paginas/JCC122008en.aspx,
9.9.2010.


http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/restrad/Paginas/JCC122008en.aspx
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gaben halten, damit rechnen, dass Subventionen, etwa zur Frauenférderung, ge-
strichen werden. AuRerdem kann der Staat bei der Vergabe von Auftragen diejeni-
gen Unternehmen, die eine geschlechtergerechte Politik verfolgen, gem. Art. 34
Abs. 2 beglnstigen. Mal3stab dafiir ist ein so genannter Index, der das Engagement
der jeweiligen Unternehmen misst. Unternehmen, die Frauen besonders fordern,
werden mit einem Gutesiegel ausgezeichnet. Ferner schreibt das spanische
Gleichstellungsministerium einen Preis fir jene Unternehmen aus, die geschlech-

tergerechte Vorgaben am besten umsetzen.
d) Umsetzung

Der spanische Gesetzgeber gewahrt den Gesellschaften eine achtjahrige Uber-

gangsfrist®®

zur Erreichung der Schwellen, bis zum Jahr 2015 muss der Frauenanteil
in den Verwaltungsraten der Unternehmen mindestens 40 % betragen. Entgegen
dem urspriinglichen Gesetzesentwurfs sind keine verpflichtenden Stufen zur
schrittweisen Einfiihrung der Quote vorgesehen®. Bis zum Ende der Ubergangszeit
kénnen die Unternehmen im Rahmen des Corporate Governance Kodex®® freiwillig
auf eine ausgewogene Verteilung von Mannern und Frauen in den Verwaltungsra-
ten hinarbeiten und mehr Frauen in das unternehmensleitende Board berufen. In
diesem Fall miissen sie eine entsprechende Erklarung im Kodex abgeben®®. Die

ersten Erklarungen gingen im ersten Halbjahr 2008 ein.®’

Eine osterreichische Untersuchung (Mérz 2010) stellte fest, dass der Frauenanteil in
den spanischen Gremien seit 2006 um 150 % zugenommen habe®®. Nach Angaben
der Européaischen Kommission, basierend auf Datensammlungen von Septem-
ber/Oktober 2010 liegt der Frauenanteil in den hochsten Entscheidungsgremien der
groRten bérsennotierten Unternehmen nunmehr bei 10 % gegentiber einem Anteil

von 4 % im Jahr 2006°°. Auch die bereits genannte Studie Egon Zehnder Internati-

® Das spanische Gleichberechtigungsgesetz wurde am 24. Marz 2007 eingefiihrt, die Umsetzung
der Quote muss daher bis zum 24. Mérz 2015 erfolgen.

% Der ursprungliche Entwurf sah 10-Prozent-Schritte pro Jahr vor, innerhalb von 4 Jahren wére
dementsprechend die vorgeschriebene Quote von 40 % erreicht.

®5vgl. ,Unified Coporate Governance Code (UCGC)*, abrufbar unter www.cnmv.es/index.htm,
8.9.2010.

® Diese Erklarung soll Auskunft tiber die Beteiligung im Hinblick auf das Geschlecht, etwaige Griin-
de flr die geringe Prasenz eines Geschlechts und eventuelle Malinahmen, um gegen diese geringe
Prasenz vorzugehen, enthalten.

® vgl. http:/ww.ak-tirol.com/bilder/d65/FraueninChefetagen.pdf, 8.9.2010.

®® http://wien.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=68&IP=53827&AD=0&REFP=5549

% Datenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozessen; vgl. auch den
Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010, S. 58


http://wien.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=68&IP=53827&AD=0&REFP=5549
http://www.ak-tirol.com/bilder/d65/FraueninChefetagen.pdf
www.cnmv.es/index.htm
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onal ist zu dem Ergebnis gelangt, dass 2010 der Frauenanteil bereits bei 10,3 % lag
gegenlber dem Anteil von 4,3 % im Jahr 2004. Damit ist der Frauenanteil zwar im-
mer noch gering, jedoch ist nach Einfihrung der gesetzlichen Quote ein erhebliches

Wachstum zu verzeichnen.
4. Frankreich

Im Januar dieses Jahres ist in Frankreich ein Gesetz mit einer Quotenregelung zum
Ausgleich des Frauen- und Manneranteils in Aufsichts- und Verwaltungsraten und zur
Gleichberechtigung am Arbeitsplatz verabschiedet worden’®. Danach miissen binnen
sechs Jahren Aufsichts- und Verwaltungsrate (nicht die Vorstande) je zu 40 % mit

Frauen besetzt sein.
a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In Frankreich sind beide Organisationssysteme zu finden, seit 1966 haben die
Grunder einer Aktiengesellschaft die Wahl zwischen einem monistischen und einem

dualistischen System.

Beim traditionell monistischen Verwaltungsratsmodell ist die Generaldirektion mit
der taglichen Geschaéftsfiihrung betraut, wahrend dem Verwaltungsrat’ die reine
Richtlinienkompetenz in der Praxis zukommt. Die Hauptversammlung wéahlt die Mit-

glieder des Verwaltungsrates und genehmigt den Jahresabschluss.

Das dualistische Direktoriumsmodell kann fakultativ eingefiihrt werden, es findet
sich in der Realitat seltener, ist aber jedenfalls bei den gro3en franzésischen Akti-
engesellschaften weiter verbreitet. Dem Vorstand obliegt die Gesamtgeschéaftsfih-
rung, wahrend der Aufsichtsrat als Kontrollorgan fungiert. Die Hauptversammlung

wahlt die Mitglieder des Aufsichtsrats und genehmigt den Jahresabschluss.
b) Historie, gesetzliche Vorgaben und sonstige MalRnahmen

Das franzdsische Parlament hatte im Februar 2006 das Gesetz zur Gleichberechti-
gung der Geschlechter auf dem Arbeitsmarkt verabschiedet.”” Dieses hatte auch

% Gesetzestext abrufbar unter http://www.botschaft-frankreich.de

! Franzosisch: conseil d’administration.

2 Das ,Loi n°2006-340 du 23 mars 2006 relative a I'égalité salariale entre les femmes et les
hommes.“, aktuelle Version abrufbar unter


http:http://www.botschaft-frankreich.de
http:verabschiedet.72
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Bestimmungen Uber die Verteilung der Verwaltungs- und Aufsichtsratsmandate auf
beide Geschlechter vorgesehen. Gemaf Art. 22 des Gesetzes war bei der Beset-
zung der Mandate der Aktiengesellschaft’® eine gleichmaRige Verteilung anzustre-
ben. Dementsprechend sollten die Mitglieder des conseil d’administration sowie des
conseil de surveillance” zu mindestens 20 % und zu maximal 80 % weiblich bzw.
mannlich sein. Das Gesetz gewahrte den Unternehmen eine funfjahrige Umset-
zungsfrist, um die Vorgaben zu erftllen. Im Marz 2006 hob der Verfassungsge-
richtshof zahlreiche Bestimmungen des Gleichberechtigungsgesetzes auf, darunter

auch die Quotenregelung, da sie nicht mit der Verfassung vereinbar seien.

Nach einer Anderung der franzésischen Verfassung im Jahr 2008 hat die Franzo-
sische Nationalversammlung hat am 20. Januar 2010 erneut einen Gesetzesvor-
schlag’® des Fraktionsvorsitzenden der Regierungspartei UMP’’, Jean-Francois
Copé, uber eine Quotenregelung zum Ausgleich des Frauen- und Manneranteils in
Aufsichts- und Verwaltungsraten und zur Gleichberechtigung am Arbeitsplatz ange-
nommen und diesem ohne eine Gegenstimme entsprochen’®. Der Gesetzentwurf’®
sieht eine verbindliche Geschlechterquote fur die Aufsichts- und Verwaltungsrate
borsennotierter und 6ffentlicher Unternehmen vor. Am 27. Januar 2011 wurde das
Gesetz verkiindet und am 28. Januar 2011 veréffentlicht. Es betrifft Aktiengesell-
schaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien, deren Aktien zum Handel an ei-
nem regulierten Markt zugelassen sind oder die im dritten Jahr in Folge im Durch-
schnitt mindestens 500 Arbeitnehmer dauerhaft beschaftigen und einen Umsatz
oder einen Gesamtbilanzgewinn von mindestens 50 Mio. EUR erwirtschaften®.
Nicht erfasst von diesen gesetzlichen Vorgaben werden die vereinfachten Aktien-
gesellschaften (,société par action simplifiée”, SAS), die ihre innere Verfassung
weitgehend frei gestalten kbnnen und deren Aktien auch nicht zum Handel an der

Borse zugelassen sind. Vorstandsgremien unterfallen der Quotenregelung nicht;

http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=4620390C81ECOBF77317FB6613D0C2FC.tpdjo0
3v_17?cidTexte=LEGITEXT000006053456&date Texte=20100921, 20.9.2010.

"3 Eine sog. ,Société anonyme*.

™ Das Aufsichtsgremium.

> Die maRgebliche Vorschrift lautet nunmehr: ,Das Gesetz schafft gleichen Zugang von Mannern
und Frauen zu sozialen Amtern.“, Nachw. bei Francois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450 Fn.
16.

"% Loi relative a la représentation équilibrée des femmes et des hommes au sein des conseils
d’administration et de surveillance et a I'égalité professionnelle.”

" Union pour un mouvement populaire (,Union fir eine Volksbewegung®).

’® Der Gesetzesvorschlag war von mehreren Abgeordneten am 3.12.2009 in der Nationalversamm-
lung eingebracht worden.

® Abrufbar unter http://www.assemblee-nationale.fr/13/ta/ta0394.asp, 13.9.2010.

80 Vgl. Art. 1 11, Art. 2 Ill des Gesetzes; Francgois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/452.


http://www.assemblee-nationale.fr/13/ta/ta0394.asp
http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=4620390C81EC0BF77317FB6613D0C2FC.tpdjo0
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das Exekutivorgan besteht in Frankreich haufig aus nur einem Vorstandsmitglied®".
Die Vorschriften gelten auch nicht fur gesetzlich nicht vorgeschriebene Verwal-

tungsratsausschiisse .

Bereits am 19. April 2010 war der von der Vereinigung der Privatgesellschaften
(wAssociation Frangaise des Entreprises Privées”, AFEP) und dem franzésischen
Arbeitsgeberverband (,Mouvement des Entrepirses de France”, MEDEF) ausgear-
beitete Kodex zur Unternehmensfiihrung (AFEP-MEDEF-Kodex) um eine Empfeh-
lung zur Verstarkung der Prasenz von Frauen in den Verwaltungsraten erganzt
worden: Danach muss ein Gleichgewicht zwischen Mannern und Frauen hergestellt

werden®,
¢) Sanktionen

Bestellungen von Verwaltungs- und Aufsichtsratsmitgliedern sind nichtig, wenn die
Quotenregelung nicht eingehalten wird. Die Unwirksamkeit der Bestellung tangiert
die Wirksamkeit der Beschlisse, die das nicht ordnungsgemal zusammengesetzte
Gremium gefasst hat, jedoch nicht, da dies eine dem franzdsischen Gesellschafts-
recht fremde Sanktion ware®*. Im franzésischen Recht wiirde eine solche Rechts-
folge wegen der Gefahrdung der Rechtssicherheit als unverhaltnismaRig angese-
hen. Im franzésischen Code de Commerce ist namlich der Grundsatz niedergelegt,
dass eine UnrechtmaRigkeit der Beschlussfassung nicht gutglaubigen Dritten ent-
gegengehalten werden kann®®. Eine weitere finanzielle Sanktion besteht in der Még-
lichkeit einer zeitweisen Aussetzung der Sitzungsgelder fur die Mitglieder der Auf-
sichts- und Verwaltungsrate, falls gegen die gesetzlich niedergelegten Quotenrege-
lungen verstoRen wird®. Erforderlich ist die Nennung dieser Rechtsfolge in der or-
dentlichen Hauptversammlung; sie muss auch in den jahrlichen Berichten des Vor-
sitzenden des Verwaltungs-/Aufsichtsrats dargestellt werden. Aul3erdem muss der
Vorsitzende des Verwaltungs- oder Aufsichtsrats in seinem jahrlichen Bericht tGiber

die interne Kontrolle und Unternehmensfiihrung die Zusammensetzung des Gremi-

8 Francois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/452.

8 Francois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/452.

8 Nachw. und weitere Einzelheiten zu den Regelungen des Kodex bei Francois-
Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/451. Verstol3e haben keine unmittelbaren Rechtfolgen, Ab-
weichungen missen dargelegt und erlautert werden.

8 vgl. Art. 1 11, Art. 2 IV des Gesetzes; Frangois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/453.

% Francois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/453.

8 vgl. Art. 1 VIII, Art. 2 VIl des Gesetzes.
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ums und die Anwendung des Prinzips der gleichberechtigten Vertretung von Man-

nern und Frauen behandeln®’.
d) Umsetzung

Der Anteil der Mitglieder im Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat der betroffenen Ge-
sellschaften muss ab 2017 fir jedes Geschlecht mindestens 40 % betragen. Der
Anteil von Frauen soll in den betroffenen Gremien einem Stufenplan folgend drei
Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes, also im Jahr 2014, mindestens 20 % betra-
gen. Falls dies nicht erreicht wird, muss mindestens ein Vertreter des nicht ausrei-
chend vertretenen Geschlechts auf der nachsten ordentlichen Hauptversammlung
ernannt werden, die Uber die Bestellung ihrer Mitglieder zu beschliel3en hat. Dar-
Uber hinaus mussen die Unternehmen, die bisher keine Frauen in ihre Verwaltungs-
rate oder Aufsichtsrate berufen haben, innerhalb einer Frist von sechs Monaten
nach Inkrafttreten des Gesetzes mindestens eine Frau berufen. Der Abstand zwi-
schen der Anzahl der Verwaltungs- und Aufsichtsratsmitglieder jedes Geschlechts
darf nicht gréRer als zwei sein®. Fur die Wahl der Arbeitnehmervertreter der Ver-
waltungs- und Aufsichtsratsmitglieder hat die Aufstellung der Bewerber so zu erfol-
gen, dass die Bewerberliste einen Wechsel aus mannlichen und weiblichen Kandi-
daten enthalt. Der Abstand zwischen der Anzahl der Kandidaten jedes Geschlechts

darf auf der Liste nicht groRer als eins sein®.

Nach Schéatzungen von Personalberatern dirften in den nachsten Jahren 1.350
Frauen fur Verwaltungsratsposten bendtigt werden, wenn eine Frau zwei Mandate
besetzt®. Eine Signalwirkung geht dem Gesetz bereits voraus: Die Zahl der Frauen
in den Verwaltungs- und Aufsichtsraten der 40 gréf3ten borsennotierten Unterneh-
men soll sich hach Angaben der franzdsischen Botschaft in jingster Zeit um 50 %
auf 15 % erhoht haben®’. Die Studie von Egon Zehnder International hat festge-
stellt, dass bei den Neubesetzungen der Boards im Jahr 2010 der Frauenanteil bei
38 % lag. Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass in Frankreich angesichts der
zahlreichen staatlichen Moglichkeiten sehr viele Frauen berufstatig sind und dies
als selbstverstandlich angesehen wird, auch wenn sie Kinder haben.

8 Francois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/453.

% vgl. Art. 1 11, Art. 2 Ill des Gesetzes

% vgl. Art. 1 VI Abs. 2 des Gesetzes; Frangois-Poncet/Deilmann/Otte, NZG 2011, 450/452.
% http://www.faz.net, ,Frauenquote fiir Unternehmen®

o http://www.faz.net ,Frauenquote fur Unternehmen”


http:http://www.faz.net
http:http://www.faz.net
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Unterstlitzung findet das Gesetz auch durch den franzdsischen Arbeitgeberverband
MEDEF, wobei die Prasidentin Laurence Parisot hervorhob, dass sich Ungerechtig-

keiten manchmal mit klaren Vorgaben wie der Quote veréndern liel3en.
5. Niederlande

Die Niederlande beabsichtigen, eine Quotenregelung sowohl fiir Aufsichtsrate als auch
Vorstande einzufiihren, das niederlandische Parlament hat im Dezember 2009 mit
groRer Mehrheit® ein entsprechendes Gesetz beschlossen. Die Niederlande wéren
damit das erste Land mit einer expliziten Quotenbestimmung auch fur das Leitungsor-

gan einer Gesellschaft.

Nach dem Zusammenbruch des frilheren Kabinetts im Februar 2010 hat die neue Re-
gierung unter Prasident Rutte erst im Oktober 2010 ihr Amt angetreten. Hierdurch dirf-
te sich auch das Gesetzgebungsverfahren verlangsamt haben. Urspriinglich war mit
dem Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens durch die Entscheidung der ersten
Kammer, die Provinzvertretung, im Frihjahr 2010, die als gesichert galt, gerechnet

worden. Die weitere Entwicklung unter der neuen Regierung bleibt abzuwarten.
a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In den Niederlanden hat sich das dualistische System etabliert. Es gibt ein Lei-
tungsorgan, den Vorstand, der die exekutiven Funktionen ausflllt, und ein Auf-
sichtsorgan, das das Leitungsorgan berat und Uberwacht. Das Aufsichtsorgan ist

“93 yerpflichtend®*, kleine-

nur fUr sog. ,groRe Gesellschaften/ Strukturgesellschaften
re Gesellschaften kdnnen auf freiwilliger Basis ein Aufsichtsorgan einrichten, diese
haben jedoch weniger Einfluss und Kompetenz im Vergleich zu den obligatorischen

Aufsichtsraten. Die Aufsichtsrate der Strukturgesellschaften bestellen die Vor-

%2 Acht der elf Fraktionen in der Zweiten Kammer, darunter geschlossen die vier grof3ten Parla-
mentsfraktionen, stimmten daftr. Vgl. auch http://www.fidar.de/Holland-will-mehr-Frauen-in-
Chefetagen.69.0.html, 13.9.2010.

% Strukturgesellschaften sind Gesellschaften, deren gezeichnetes Kapital mindestens 13 Millionen
Euro betragt, die gesetzlich verpflichtet sind, Uber einen Betriebsrat zu verfiigen und in der mindes-
tens 100 Arbeitnehmer/innen in den Niederlanden beschaftigt sind. Vgl. Gesellschafts- und Mitbe-
stimmungsrecht in den Landern der Europaischen Gemeinschaft, abrufbar unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_ah_araete_11.pdf, 14.9.2010.

% Die Pflicht zur Schaffung eines Aufsichtsorgans trifft Gesellschaften, die Stammkapital und Reser-
ven in Hohe von mehr als 13 Mio. Euro halten, bei denen sich ein Betriebsrat etabliert hat und die
mehr als 100 Arbeitnehmende haben und demzufolge in 3 aufeinanderfolgenden Jahren beim Han-
delsregister als ,grof3e” Gesellschaften gefiihrt wurden.


http://www.boeckler.de/pdf/p_ah_araete_11.pdf
http://www.fidar.de/Holland-will-mehr-Frauen-in
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standsmitglieder, stellen den Jahresabschluss fest und geben ihre Zustimmung zu

bestimmten wichtigen Vorstandsbeschlissen. IThre Amtsdauer betragt vier Jahre.
b) Geplante gesetzliche Vorgaben

Nachdem ein friherer Vorstol3, einen geringen Frauenanteil in Fihrungsgremien
auch im Code fur gute Unternehmensfiihrung festzuschreiben, 2008 gescheitert
war, beschloss das niederlandische Parlament ein Gesetz, das einen Frauenanteil
von mindestens 30 Prozent in Vorstanden und Aufsichtsraten von Unternehmen mit

mehr als 250 Mitarbeitern vorsieht®.

c) Geplante Sanktionen

Der Gesetzentwurf sieht fiir den Fall, dass die Unternehmen die Vorgaben nicht er-
fullen, keine direkten Sanktionen, sondern nur eine Rechtfertigungspflicht vor.

d) Geplante Umsetzung

Bis Ende 2015 sollen die Unternehmen zunachst freiwillig mehr Frauen in Spitzen-
positionen berufen. Sofern sich auf diesem Weg der Frauenanteil nicht erhoht, soll
eine gesetzliche Quote vorgeschrieben werden®. Diese soll ab dem Jahr 2016 fiir
alle Firmen mit Uber 250 Beschaftigen sowohl flr den Aufsichtsrat als auch fir den
Vorstand verpflichtend gelten. Nach einer 6sterreichischen Untersuchung von Méarz
2010 zeigt die zu erwartende gesetzliche Regelung bereits Wirkung, der Frauenan-
teil hat sich von 2006 bis 2009 verdoppelt®”. Der Frauenanteil in den héchsten Ent-
scheidungsgremien der grof3ten bérsennotierten Unternehmen in der Niederlande

betrug nach Datensammlungen von September 2010 bis Oktober 2010 15 %.%

% Bereits im Oktober 2009 hatten sich die damaligen Koalitionspartner der christdemokratischen
CDA sowie die sozialdemokratische Partij van de Arbeid auf diesen Inhalt verstandigt.

% vgl. ,Frauen per Gesetz in die Chefetage, abrufbar unter
http://www.sueddeutsche.de/karriere/niederlande-frauen-per-gesetz-in-die-chefetage-1.137824,
14.9.2010.

" vgl. Naderer/Sauer/Wieser, Frauen in Geschéftsfiihrung und Aufsichtsrat, AK Wien, Marz 2010,
S. 8, abrufbar unter
http://wien.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=68&IP=53827&AD=0&REFP=5549

% Datenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozessen


http://wien.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=68&IP=53827&AD=0&REFP=5549
http://www.sueddeutsche.de/karriere/niederlande-frauen-per-gesetz-in-die-chefetage-1.137824
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6. Schweden

Da im Jahr 2002 der Frauenanteil bei den Verwaltungsraten bérsennotierter Unter-
nehmen nur bei 6,1 % lag, kindigte die zustandige Ministerin fr das Jahr 2004 eine
gesetzliche Regelung an: Nach norwegischem Vorbild sollte ein Gesetz mit einer ver-
pflichtenden Geschlechterquote eingefuhrt werden, wenn es den Unternehmen bis da-
hin nicht gelingen wiirde, einen Frauenanteil von 25 % zu erreichen®. Die schwedische
Regierung forderte die borsennotierten Unternehmen konkret auf, ihre Verwaltungsréte
zu mindestens 25 % mit Frauen zu besetzen. Bis zum Herbst 2004 stieg der Frauenan-
teil auf 14,6 % an. Nach einem Regierungswechsel im Herbst 2006 wurde der Gesetz-
entwurf jedoch auf Eis gelegt'®. Der Frauenanteil in den Verwaltungsréten ist in
Schweden mittlerweile relativ hoch: Im Jahr 2006 betrug er 24 % und in den Jahren
2008 und 2009 jeweils 27 %™

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

Auch in Schweden herrscht die monistische Struktur vor. Der Verwaltungsrat'®

fuhrt die Gesellschaft, bei groReren Aktiengesellschaften ist ein/e geschaftsfihren-
de/r Direktor/in eingerichtet. Der Verwaltungsrat hat Kontroll- und Leitungsfunktio-

nen. Die Hauptversammlung wahlt die Kapitalvertreter des Verwaltungsrats.

b) Geplante gesetzliche Vorgaben

Im Sommer 2006 legte die von der Regierung beauftragte Professorin Catarina af
Sandeberg einen erarbeiteten Gesetzesentwurf vor. Dieser sah vor, dass jedes Ge-
schlecht mit mindestens 33,3 Prozent in den Verwaltungsraten von bérsenotierten
Publikums- und Kapitalgesellschaften, an denen der Staat eine 100-Prozent-
Beteiligung hélt, vertreten sein muss. Der Gesetzesentwurf sollte zum 1. Januar
2008 in Kraft treten und ab dem 1. Januar 2010 auch auf nicht bérsenotierte Akti-

engesellschaften erweitert werden.

% Zechner, Aufsichtsrat aktuell 3/2005, S. 10.

190 v/gl. hierzu: http://www.ak-tirol.com/bilder/d65/FraueninChefetagen.pdf, 16.9.2010.
191 patenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozessen.
192 Schwedisch: ,styrelse*.


http://www.ak-tirol.com/bilder/d65/FraueninChefetagen.pdf
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Geplante Sanktionen

Als Sanktionsmdglichkeiten waren in dem Gesetzentwurf eine Verwaltungsstrafe in

der Hohe von 16.000 € sowie ein Vermerk im Firmenbuch vorgesehen gewesen.

Geplante Umsetzung und weitere MaBhahmen

Unabhangig von dem Gesetzesvorhaben wurde zum 1. Juli 2005 in den schwedi-
schen Corporate Governance Kodex eine konkrete Empfehlung fiir ein ausgewoge-
nes Verhaltnis der Verteilung der Mandate zwischen Mannern und Frauen im Ver-
waltungsrat aufgenommen. Durch das Jahresabschlussgesetz werden die Unter-
nehmen zur Aufschlisselung der Fihrungspositionen nach Geschlechtern verpflich-
tet'®. In der Folgezeit erhéhte sich nach Feststellungen der européischen Kommis-

sion der Frauenanteil erheblich auf 28,6 % in 2009%*.

Finnland

Wie unter |. festgestellt, gehért Finnland zu den Landern mit dem hdchsten Frauenan-

teil in den Verwaltungsraten privater Unternehmen.

a)

b)

Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In Finnland gibt es eine monistische Unternehmensstruktur, fakultativ kann zusatz-
lich ein Aufsichtsrat eingefiihrt werden. Der Vorstand, der aus mindestens 3 Mitglie-
dern besteht, leitet die Gesellschaft (ibergreifende Kompetenz). In groRen Gesell-
schaften wird zu seiner Unterstlitzung ein geschaftsfihrender Direktor eingesetzt.
Rechnungspriifer und Hauptversammlung sind obligatorisch einzurichten. Die
Hauptversammlung wahlt den Vorstand, soweit dies nicht dem Aufsichtsrat zuge-

wiesen ist.

Gesetzliche Vorgaben und weitere MaRnahmen

In Finnland gibt es ein umfassendes Nichtdiskriminierungsgesetz'®. Im Bereich der

Geschlechtergleichstellung hat Finnland 1995 ein Gesetz beschlossen, das fir

Die Verpflichtung betrifft insbesondere den Verwaltungsrat, dartiber hinaus muss auch die Betei-

ligung von Frauen in der Geschéftsfihrung und bei den leitenden Angestellten erklart werden
1% vgl. den Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010, S. 58

195 'Non-Discrimination Act 21/2004“ vom Juli 2004, abrufbar unter
http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/E0040021.PDF, 20.9.2010.


http://www.finlex.fi/pdf/saadkaan/E0040021.PDF
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staatliche und kommunale Unternehmen eine verpflichtende Beteiligungsquote von
mindestens 40 % vorsieht'®. Fiir private Unternehmen sieht das finnische Recht
keine verpflichtende Geschlechterquote vor; die finnische Regierung kiindigte je-
doch an, gegebenenfalls eine verpflichtende Quote per Gesetz einzufiihren. 2008
wurde auch der fur bérsennotierte Unternehmen geltende finnische Corporate Go-
vernance Kodex reformiert. Er enthalt nunmehr die Bestimmung, dass beide Ge-
schlechter in den Verwaltungsréaten der finnischen Unternehmen vertreten sein
missen. Wenn dies nicht umgesetzt wird, missen die Unternehmen gegeniiber den
Aktionaren erklaren, warum dies nicht geschehen ist (,comply or explain“). Nach
Mitteilung der Europaschen Kommission stieg wohl in Konsequenz dieser Anderung
der Anteil der bérsennotierten Unternehmen, in denen mindestens eine Frau im
Board vertreten ist, von 51 % (2008) auf 74 % (2010)'". In Finnland betrégt nun-
mehr der Frauenanteil in den Verwaltungsréaten der gréf3ten borsennotierten Unter-

nehmen im Durchschnitt 26 %.1%®

8. Belgien

Belgien pruft derzeit die Einfihrung von Geschlechterquoten fiir die Verwaltungsrate
borsennotierter Unternehmen. Infolge der schwierigen Regierungsbildung in Belgien
nach den Neuwahlen wird das Gesetzgebungsverfahren derzeit nicht vorangetrieben.
Der Frauenanteil in den Verwaltungsréaten in Belgien ist relativ niedrig: Im Jahr 2006
betrug er 6 %, im Jahr 2008 7 % und 2009 lag er bei 8 %'%°.

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In Belgien ist die Unternehmensfithrung monistisch organisiert. Dem Verwaltungs-
rat**? obliegen die Gesamtgeschéaftsfilhrung sowie die Kontrolltatigkeit, die taglichen
Verwaltungsaufgaben werden auf einen administrateur-délégué oder directeur-
général Ubertragen. Die Generalversammlung wahlt die Mitglieder des Verwaltungs-
rats und pruft und genehmigt den Jahresabschluss und die Handlungen der Orga-

ne.

1% bie 40/60-Regel wurde 1995 durch einen Zusatz zum Gleichstellungsgesetz von 1986 fiir nicht-
gewabhlte 6ffentliche Kérperschaften festgelegt. Vgl. dazu auch:
http://www.capital.de/karriere/job/:Frauenquoten-und-Quotenfrauen--Wie-das-Ausland-Frauen-
foerdert/100030932.html?p=2, 20.9.2010.

197 \/gl. den Report von Progress on Equality between Women and Men in 2010, S. 57 f.; vgl. im
Ubrigen die Ergebnisse der benannten Studien.

1% patenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozessen.

199 patenbank der EU-Kommission Frauen und Manner in Entscheidungsprozessen.

110 Eranzésisch: conseil d’administration.


http://www.capital.de/karriere/job/:Frauenquoten-und-Quotenfrauen--Wie-das-Ausland-Frauen
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b) Geplante gesetzliche Vorgaben

Am 28. Februar 2007 hatte die christlich-demokratische Senatorin Sabine de
Bethune einen Gesetzentwurf'** zur ,Férderung einer ausgewogenen Vertretung
von Frauen und Mannern in den Vorstanden verschiedener Unternehmen* einge-
reicht. Nach diesem Gesetzentwurf soll jedes Geschlecht mindestens ein Drittel der
Mitglieder des Verwaltungsrates stellen. Im November 2009 hatte die Senatorin
Bethune nach einigen parlamentarischen Anhérungen erneut einen Vorschlag un-
terbreitet, der einen Frauenanteil von mindestens 30 Prozent in den Verwaltungsra-

112

ten der borsennotierten Unternehmen vorsieht™“ Die belgische Ministerin fur Arbeit

und Altersvorsorge im Kabinett Leterme, Joélle Milquet, hatte bereits Zustimmung

signalisiert.

¢) Geplante Umsetzung

Die gesetzliche Verpflichtung zur Einhaltung der Quote soll zum 1. Januar des sieb-

ten Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes beginnen.

9. Osterreich

Auch Osterreich erwagt derzeit gesetzliche Regelungen einzufiihren, um den Frauen-
anteil in bérsennotierten Unternehmen zu erhéhen. Nach Untersuchungen der Arbei-
terkammer Wien im Februar 2010 lag der Frauenanteil de TOP 200 Unternehmen Os-

terreichs in der Geschéftsfiihrung bei 5,3 % und in den Aufsichtsraten bei 9,7 %'

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In Osterreich gibt es eine dualistische Unternehmensorganisation mit Vorstand und
Aufsichtsrat. Der Vorstand fihrt das Unternehmen, der Aufsichtsrat bestellt den
Vorstand, kontrolliert diesen und muss bestimmten Geschéaften zustimmen. Die

Hauptversammlung ist das oberste Organ, sie entlastet Vorstand und Aufsichtsrat.

11 Abrufbar unter

http://www.senate.be/www/webdriver?MltabObj=pdf&MIcolObj=pdf&MInamObj=pdfid&MItypeObj=a
g)plication/pdf&MIvaIObj=50335969, 13.9.2010.

'2 Abrufbar unter
http://www.faz.net/s/RubC43EEA6BF57E4A09925C1D802785495A/Doc~E1ACFF1AB048547CCBB
6E9985EF59BES4~ATpl~Ecommon~Scontent.html, 14.9.2010.

13 vgl. Holland will mehr Frauen in Chefetagen, Financial Times Deutschland vom 10.12.2009.
14 Naderer/Sauer/Wieser, S. 3


http://www.faz.net/s/RubC43EEA6BF57E4A09925C1D802785495A/Doc~E1ACFF1AB048547CCBB
http://www.senate.be/www/webdriver?MItabObj=pdf&MIcolObj=pdf&MInamObj=pdfid&MItypeObj=a
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b) Geplante gesetzliche Vorgaben

Mit einem langfristigen Stufenplan will Osterreichs Frauenministerin Gabriele Hei-
nisch-Hosek (SPO) die Frauenquote in Aufsichtsraten auf 40 Prozent erhthen®.
Zunéchst ist eine Selbstverpflichtung mit jahrlicher Berichtspflicht vorgesehen. Nach
Untersuchungen der Arbeiterkammer Wien im Februar 2010 liegt der Frauenanteil
der Top 200 Unternehmen Osterreichs bei der Geschéftsfiihrung bei 5,3 % und in
den Aufsichtsraten bei 9,7 %.° Osterreichische Unternehmen sollen freiwillig bis
Ende des Jahres 2013 mindestens 25 % Frauen in die Aufsichtsrate holen; bis 2018

117 Wird dieses Ziel nicht erricht, sind gesetzliche

soll der Anteil auf 40 % ansteigen
Regelungen geplant. Fir Unternehmen des Bundes schlagt die sozialdemokrati-
sche Politikerin vor, ,so lange Frauen fir freiwerdende Stellen zu nominieren, bis

wir den vierzigprozentigen Anteil erreicht haben".

Darliber hinaus gibt es in Osterreich seit 2002 einen Corporate Governance Ko-
dex™® zur verantwortungsvollen Filhrung und Leitung von bérsenotierten Unter-
nehmen. Dieser Kodex muss jahrlich vor dem Hintergrund nationaler und internati-
onaler Entwicklungen angepasst werden. Mit der letzten Anpassung im Jahre 2009
wurde im Punkt 41 des Kodex die Berlicksichtigung beider Geschlechter und der
Aspekt der Diversitat in Aufsichtsraten angeregt, sollten die 6sterreichischen Unter-

nehmen dieser Empfehlung nicht folgen, ergibt sich fur sie kein Erklarungsbedarf.
10. ltalien
a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

Der Aufbau einer italienischen Aktiengesellschaft ist gekennzeichnet durch das tra-
ditionelle Modell der Unternehmensfiihrung, bestehend aus dem Verwaltungsrat
(consiglio de amministracione) und dem Pruferkollegium (collegio sindacale). Der
Zustandigkeit des Pruferkollegiums obliegt die Prufung der ordnungsgemafien Ver-
waltung und die Einhaltung der gesetzlichen und statuarischen Bestimmungen. Die
Hauptversammlung bestellt die Mitglieder des Verwaltungsrates, beruft sie ab und

115 v/gl. http:/Mww.boeckler.de/107_103226.html, 17.9.2010.

18 Naderer/Sauer/Wiese, Frauen in Geschaftsfilhrung und Aufsichtsrat, AK Wien, Marz 2010, S. 3.
17 Abrufbar unter http://www.euractiv.de/unternehmen-und-arbeit-000315/artikel/stufenplan-zur-40-
Prozent-frauenquote-002853, 20.9.2010.

'® Die Fassung von 2009 ist abrufbar unter
http://www.wienerborse.at/corporate/pdf/CG%20Kodex%20deutsch_Jaenner%202009 Druck.pdf,
20.9.2010.


http://www.wienerborse.at/corporate/pdf/CG%20Kodex%20deutsch_Jaenner%202009_Druck.pdf
http://www.euractiv.de/unternehmen-und-arbeit-000315/artikel/stufenplan-zur-40
http://www.boeckler.de/107_103226.html
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trifft die Entscheidung Uber vorgelegte Geschéaftsangelegenheiten und die Gewinn-

verwendung.

Die im Jahr 2004 in Kraft getretene Gesellschaftsrechtsreform ermdglicht die Wahl
alternativer Gesellschaftsformen, ndmlich das dualistische und das monistische
Modell. Das dualistische Modell ist angelehnt an die deutsche Aktiengesellschaft
und enthalt die Unterscheidung zwischen dem Vorstand (consiglio de gestione) und
dem Aufsichtsgremium (consiglio de sorveglianza), das den Vorstand ernennt und
kontrolliert und den Jahresabschluss genehmigt. Das monistische Modell besteht
aus einem Verwaltungsrat, der von der Gesellschafterversammlung gewahlt wird,
und dem Kontrollorgan (omitato de controllo), das aus der Mitte des Verwaltungsra-

tes gebildet wird"*®.

b) Geplante gesetzliche Vorgaben

Der italienische Senat hat einem Gesetz zur Einfuhrung einer Frauenquote fur Ver-
waltungsrate borsennotierter und staatlich kontrollierter Unternehmen zugestimmit.
Danach sollen zunachst 20 %, spater 30 % der Sitze Frauen Uberlassen werden.
Die Abgeordnetenkammer muss nun Uber diesen Gesetzentwurf der Regierung ab-

stimmen'?°

c) Geplante Sanktionen
Im Falle eines VerstoRes droht den Unternehmen die Auflésung des Verwaltungsra-
tes, wobei diese Konsequenz bereits durch das Vorschalten einer Mahnung und ei-
ner GeldbulRe abgeschwacht wurde.

d) Geplante Umsetzung

Die Quote in Hohe von 20 % soll ab 2012 gelten, sie soll bis zum Jahr 2015 auf
30 % steigen.

19 vgl. zum Vorstehenden: Rossmanith/Wurzer: Die italienische Gesellschaftsreform, Der Schwei-
zer Treuhander 2007, 263, 267.
120 vgl. hierzu ,Frauenquote hilft gegen Seilschaften ,Frauenquote als Ubergangslésung®, abrufbar
unter http://www.eurotopics.net.


http:http://www.eurotopics.net
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11. Grof3britannien

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In GroRRbritannien ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft monistisch strukturiert,

wobei insbesondere bei groReren Aktiengesellschaften zwischen executive und

non-executive Directors differenziert wird. Dem executive Director obliegen die tag
lichen Geschéafte und dem non-executive Director kommen eher beratende und U-

berwachende Funktionen zu.
b) Planungen

In Grof3britannien gibt es keine Quote in Vorstandsetagen, eine gesetzliche Rege-
lung ist von der konservativ-liberalen Regierung auch nicht beabsichtigt. Der Anteil
an Frauen in den héheren Fihrungspositionen der fiihrenden Aktiengesellschaften
betragt 12,6 %', Nach einem im Auftrag der britischen Regierung unter der Lei-
tung von Lord Davies of Abersuch erstellten und im Februar 2011 vorgestellten Be-
richt ,Women on Boards", werden konkrete MaRnahmen zur Chancengleichheit in
der Wirtschaft vorgeschlagen®?. Hierzu z&hlt u. a. die Forderung, bis 2015 mindes-
tens 25 % der Aufsichtsrate und Vorstande in den Boards der 100 im britischen Ak-
tienindex Financial Times Stock Exchange Index (FTSE 100) gelisteten Unterneh-
men mit Frauen zu besetzen. Der britische Corporate Governance Kodex soll eine
Empfehlung aufnehmen, konkrete Ziele fir den Anteil von Frauen in den Unterneh-
men festzulegen und dartber transparent berichten. Investoren und Personalbera-
ter werden angehalten, die Chancengleichheit in den Unternehmen bei ihrer Tétig-
keit zu beriicksichtigen. Bei der Vorstellung des Berichts wurde hervorgehoben,
dass der Anteil berufstatiger Frauen zwar um ein Drittel gestiegen sei, aber in den

Fuhrungspositionen zu wenig passiert sei.

21 Ein europaischer Vergleich ohne Gleiche*, abrufbar unter http://www.european-circle.de

122 vgl. hierzu ,GroRbritannien starkt Chancengleichheit in der Wirtschaft*, abrufbar unter
http://www.fidar.de.


http:http://www.fidar.de
http:http://www.european-circle.de
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12. Schweiz

Quotenregelungen fir eine geschlechtergerechte Besetzung der Verwaltungsrate gibt

es in der Schweiz nicht. Der Frauenanteil in den Verwaltungsratsgremien betragt
11 %",

a)

b)

Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In der Schweiz gibt es vorwiegend das monistische System*?*. Es sind jedoch auch
dualistische Strukturen umsetzbar, da dem Verwaltungsrat die Befugnis zusteht, die
Geschéftsfiihrung zu delegieren, Art. 716 Abs. 2 des Schweizerischen Obligatio-
nenrechts'®. Jedoch zahlen zu den unibertragbaren Aufgaben des Verwaltungsra-
tes gemal Art. 716a Abs. 1 OR die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung
der notwendigen Weisungen und die Befugnis, die Delegation der Geschaftsfiih-
rung zuriickzunehmen. Diese zwingenden Zustandigkeiten sind mit dem Dualismus

unvereinbar.

Planungen

In der Schweiz hat es mehrere parlamentarische Initiativen zu Quotenregelungen in
Verwaltungsraten gegeben, die jedoch keine Mehrheit gefunden haben. Eine par-
lamentarische Initiative der griinen Nationalratin Katharina Prelicz-Huber aus dem
Jahr 2006, nach der in Verwaltungsraten von Gesellschaften mit Giber 200 Beschéf-
tigten mindestens 40 % Frauen bzw. Manner vertreten sein missen, wurde im Ple-
num noch nicht behandelt. In der Antwort des Bundesrates ist u. a. niedergelegt,
dass ein Eingriff in die Privatautonomie durch eine gesetzliche Geschlechterquote
sich mit dem liberalen Gesellschaftsrecht in der Schweiz nur schwer vereinbaren
lasse. Die Diversifizierung des Verwaltungsrates gelte heute als erstrebenswert, je-
doch sei das Geschlecht fir die Zusammensetzung des Verwaltungsrates nur eines
von zahlreichen Kriterien. Die Quotenregelung, die nur fir Verwaltungsrate gelten

solle, beinhalte gegenuber zahlreichen wirtschaftlichen Unternehmen (Genossen-

123

Schweizer Verwaltungsratsgremien: ,Hohe Internationalitat - tiefe Frauenquote” vom 21.3.2011,

abrufbar unter http://www.schweizmagazin.ch.
24 vgl. Werner Altmeier ,Die Uhr tickt*, abrufbar unter: http://www.boeckler.de
125 Abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/220.de.pdf .


http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/220.de.pdf
http:http://www.boeckler.de
http:http://www.schweizmagazin.ch

-55 -

schaften, GmbH) eine Ungleichbehandlung, fur die es an rechtlichen Griinden feh-

|6126

13. Danemark

Eine gesetzlich normierte Quotenregelung gibt es in Danemark nicht. Der Frauen-
anteil in den héchsten Entscheidungsgremien der grof3ten bérsennotierten Unter-
nehmen, die in einem Boérsenleitindex der umsatzstarksten Aktien (max50) zusam-

mengefasst wurden, betragt durchschnittlich 18 %'’

a) Organisationsverfassung der Kapitalgesellschaften

In Danemark wurde das sog. Neue dénische Gesellschaftsrecht (selskabsloven)
umfassend reformiert und als Gesetz im Jahr 2009 bekannt gemacht, zwischenzeit-
lich jedoch noch mehrfach ge&ndert. Im Neuen danischen Gesellschaftsrecht sind
zwei unterschiedliche Gestaltungsmaoglichkeiten fir die Management-Struktur einer
danischen Aktiengesellschaft vorgesehen. Entweder wird ein Verwaltungsrat (besty-
relse) eingerichtet, dem die Unternehmensleitung obliegt und der zur Fiihrung des
Tagesgeschéfts eine Geschaftsfliihrung (direktion) einsetzt. Daneben besteht die
Mdglichkeit, die Leitung der Aktiengesellschaft einer dreikopfigen Geschaftsfiihrung
(direktion) zu Ubertragen, dessen Uberwachung einem Aufsichtsrat (tilsynsrad) ob-
liegt. Daneben ist die Hauptversammlung (generalforsamling) das Gremium, in dem

Beschliisse der Aktionare gefasst werden?.

b) MalBhahmen

Die Gleichstellungsministerin Lykke Friis von Venstre hat mit den 17 grof3ten Unter-
nehmen eine freiwillige Vereinbarung getroffen, wonach sich die Unternehmen be-
muhen wollen, mehr Frauen in die Vorstande aufzunehmen und mehr Frauen die

Méglichkeit zu bieten, in fiihrende Positionen ihrer Unternehmen aufzusteigen'®.

126 http://wvww.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch.id=20093067
2T GroRte borsennotierte Unternehmen, abrufbar unter http://www.ec.europa.eu
128 \www.portal21.de.

129 Unternehmen einig: Mehr Frauen fiir das Land vom 12.11.2010 abrufbar unter
http://www.nordschleswiger.dk


http:http://www.nordschleswiger.dk
http:www.portal21.de
http:http://www.ec.europa.eu
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch.id=20093067
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Fazit

Die Europaische Kommission hat im Hinblick auf die verschiedenen gesetzgeberischen
Aktivitaten zwar festgestellt, dass es noch zu friith sei, um die Ergebnisse dieser Mal3nah-
men zu bewerten, da die MalZnahmen - mit Ausnahme des norwegischen Gesetzes - erst
in jungster Vergangenheit umgesetzt wurden'®. Allerdings weist sie auch darauf hin, dass
die Lander, die Gesetze geschaffen haben, ihre Ziele bislang erreicht hatten. Dies spreche

dafir, dass gesetzgeberische MalRhahmen die effektivste Form zur Erreichung einer

Gleichstellung der Geschlechter in Fihrungspositionen seien. Gesetzgeberische Initiativen

missten jedoch mit abschreckenden Sanktionen versehen und von zusatzlichen Mal3nah-
men (wie Mentoring-Programmen, dem Aufbau von Datenbanken u. 4.) begleitet werden.

Die Kommission stellt andererseits aber auch fest, dass auch freiwillige Malnahmen ermu-

tigende Ergebnisse erbracht hatten.

39 vgl. die Ausfiihrungen im Report on Progress on Equality between Women and Men in 2010,
S.29f.
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Abschnitt Il
Die Ursachen der geringen Frauenreprasentanz

Wie die Ausfuihrungen im Abschnitt | belegen, ist der Frauenanteil in Fihrungspositionen und
Kontrollgremien deutscher Unternehmen nach wie vor &uf3erst gering, obgleich ein Anteil von
51 % der Bevdlkerung in Deutschland weiblich ist und ca. 69,8 % der Frauen auf dem Ar-
beitsmarkt erwerbstatig sind; bei den Mannern liegt die Erwerbsquote bei 79,7 %, die Diffe-
renz betrégt also weniger als 10 %". Dennoch sind nach einer Studie des Deutschen Instituts
fur Wirtschaftsforschung (DIW) in den 200 umsatzstéarksten deutschen Wirtschaftsunterneh-
men (aulRerhalb des Finanzsektors) nur 3,2 % der Vorstands- und 10,6 % der Aufsichtsrats-
posten mit Frauen besetzt’. Zwingend schlief3t sich die Frage nach dem warum an - was sind
die Ursachen dafur, dass der Frauenanteil in héheren Gremien von Unternehmen so niedrig

ist?

Plastisch beschreibt der Begriff der ,gldsernen Decke", der erstmals Mitte der 1980er Jahre

verwandt wurde®, die Lage der betroffenen Frauen. Es handelt sich um ein international be-
kanntes, in Deutschland besonders ausgepragtes Phanomen®: Auch Frauen, deren Karriere
sich bislang gut entwickelt, stoRen oftmals kurz vor dem Aufstieg in Top-Flhrungspositionen
an eine unsichtbare Karrieregrenze - die ,gléaserne Decke" ist dann erreicht. Selbst in Bran-
chen, in denen Uberproportional viele Frauen arbeiten, werden Fihrungspositionen tiberwie-
gend mit Ma&nnern besetzt. Ein Grund dafur ist meist nicht auszumachen. Trotz allem Enga-

gements will ein weiteres berufliches Vorankommen nicht gelingen.

Studien zur Reprasentanz von Frauen in Fihrungsqgremien

Die Unternehmensberatung Odgers Berndtson befragte hierzu im Jahr 2009 Frauen in deut-

schen Chefetagen von GroRunternehmen, Versicherungen und Banken®. Weniger als ein

! Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausfiihrungen im Abschnitt | verwiesen.

2 Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 3/2011; vgl. auch Holst/Busch, Fiihrungskrafte Monitor 2010.

® Hymowitz/Schellhardt, The Glass Ceiling: Why Women Can't Seem to Break the Invisible Barrier
That Blocks Them from the Top Jobs, The Wall Street Journal, 24 Mar 86, 1.

* So Benecke, DB 2011, 934.

® Odgers Berndtson, Deutschlands Chefinnen - Wie Frauen es an die Unternehmensspitze schaffen,
2010, abrufbar unter
http://www.odgersberndtson.de/fileadmin/uploads/germany/Documents/1003220BG_ Frauenstudie_d.
pdf.


http://www.odgersberndtson.de/fileadmin/uploads/germany/Documents/100322OBG_Frauenstudie_d
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Drittel der Befragten® gab an, auf ihnrem Weg in eine Top-Position keinen wesentlichen Hin-
dernissen ausgesetzt gewesen zu sein. Die haufigsten Karrierehemmer waren nach ihren

Angaben Vorurteile gegentiber weiblichen Fihrungskraften und mangelnde Chancengleich-

heit (47 %). Als zweit wichtigste Schwierigkeit (34 %) beim Aufstieg identifizierten sie den

Mangel an beruflichen Netzwerken, die fur die Karriere nutzbar gemacht werden kdnnen.

Vorhandene Strukturen waren hier insbesondere auf die Bedurfnisse méannlicher Filhrungs-

krafte zugeschnitten. Interessanterweise wurde die Thematik der Vereinbarkeit von Familie

und Beruf kein einziges mal als eine wesentliche Hurde fir beruflichen Erfolg genannt. Als
Indiz hierflir werden in der Studie auch die privaten Lebensumstande deutscher Topmanage-
rinnen angefihrt: 81 % sind verheiratet bzw. leben in einer festen Partnerschaft, 44 % haben
Kinder. Auch die Tatsache, dass das Phanomen der glasernen Decke Frauen mit und ohne
Kindern in gleicher Weise betrifft, spricht dafiir, dass die Vereinbarkeit von Beruf und Familie
nicht der ausschlaggebende Aspekt sein kann’, zumal etwa 30 % der Akademikerinnen kin-
derlos sind®. Hudelmaier meinte im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung, die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf sei ein vorgeschobenes Argument und verwies darauf, dass dies

international kein Thema, sondern eine rein deutsche Diskussion sei.

Eine Umfrage lag auch der Untersuchung von Rudolph von der Frankfurt School of Finance
& Management zugrunde®. Seine Analyse konzentriert sich auf die Besetzung von deutschen
Aufsichtsraten. Befragt wurden alle Aufsichtsratsmitglieder der 160 in DAX-Indizes'® ver-
zeichneten Unternehmen sowie die der 320 gréRten deutschen GmbHs''. Fast dreimal so

viele Frauen in Aufsichtsraten wie Manner sind der Meinung, eine lickenlose Karriereent-

wicklung sei unabdingbare Voraussetzung fur eine Berufung in den Aufsichtsrat (37,9 % zu

14,0 %). Einen Aufsichtsratsposten kann nur bekleiden, wer langjahrige Fuhrungs-, Budget-

und Ergebnisverantwortung hat - dies sehen 60 % der befragten Manner und 53,7 % der

befragten Frauen so. Die Meinungen, ob die Erfahrung als Vorstand oder Geschéftsfiihrer
gesammelt werden muss, gehen auseinander (bei den Ménnern verneinen dies nur 29,6 %,
bei den Frauen 39,1 %). Auch anderweitig ist haufig zu hdren, dass mannliche Vorstands-

mitglieder fir den Aufsichtsrat geeigneter seien als Frauen, die auf der zweiten oder dritten

® Betrachtet wurden die 500 umsatzstarksten Unternehmen, die 30 groRten Banken und die zehn
grof3ten Versicherungen. Von den 49 Frauen im Vorstand bzw. in der Geschéftsleitung nahmen 32 an
der Umfrage teil.

” So ausdriicklich auch die Bundesarbeitsministerin im Rahmen der Sachverstandigen-Anhorung.

8 So Abele-Brehm unter Hinweis auf eine entsprechende Langzeitstudie; vgl. hierzu auch
http://www.morgenpost.de/familie/article1143710/Warum_Akademikerinnen_keine_Kinder_bekommen
.html.

® Rudolph, Frauen in Aufsichtsraten, 2009; abrufbar unter http://www.frankfurt-
school.de/content/de/frauen_in_aufsichtsraeten/dmsFS/0/file1/Frauen-in-Aufsichtsraeten.pdf.

' DAX30, MDAX, SDAX und TechDAX.

! Der Fragebogen mit 28 Fragen wurde von 330 Mitgliedern deutscher Aufsichtsrate ausgefiill.


http://www.frankfurt
http://www.morgenpost.de/familie/article1143710/Warum_Akademikerinnen_keine_Kinder_bekommen
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Fiihrungsebene tétig sind*?. Die Untersuchung von Rudolph kommt weiterhin zu dem Ergeb-
nis, dass nicht nur ,Workaholics“ als Aufsichtsrat in Betracht kommen. Nur 21,7 % der be-
fragten weiblichen Aufsichtsratsmitglieder und 12,4 % der ménnlichen sind der Auffassung,
dass Aufsichtsrat nur werden kann, wer weder fur die Kindererziehung noch fir die Sorge

um pflegebedurftige Eltern zur Verfigung steht.

Mit den Ursachen der geringen Frauenreprasentanz beschéftigt sich auch eine aktuelle Un-
tersuchung durch das Sinus-Institut, die vom Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frau-
en und Jugend in Auftrag gegeben wurde®®. Bei der Befragung méannlicher Top-Manager'
konnte festgestellt werden, dass in vielen Képfen noch mannigfaltige, miteinander ver-

schrankte Vorbehalte gegen Frauen in Flihrungspositionen bestehen. Dadurch wird (unbe-

wusst) das Vorankommen von Frauen behindert. Als ein zentraler Grund dafir, dass es we-
niger Frauen in FUhrungspositionen gibt, wurde von Mannern angefihrt, eine kontinuierliche

Berufsbiographie ohne (langere) Unterbrechung sei zwingende Voraussetzung fur berufli-

chen Erfolg. Dieses Argument konnte in der Studie aber entkraftet werden: Die Zahl der
Frauen in FUhrungspositionen ohne Unterbrechung (56 %) war fast genauso hoch, wie die
Zahl derer, die eine Unterbrechung verzeichneten (44 %). AuRerdem hat auch jeder vierte
Mann in einer Fuhrungsposition sein Berufstatigkeit schon einmal unterbrochen. Nachgewie-
sen werden konnte auch, dass Berufskontinuitat keine notwendige Bedingung fiur Karriere-

spriinge ist.

Die Européaische Kommission beschaftigte sich 2010 mit den Grinden fur die ungleiche Ge-
schlechterverteilung in Fiihrungspositionen™. Eine gewichtige Rolle spielt demzufolge, nach

wie vor die traditionelle Aufgabenverteilung zwischen Mann und Frau. Den Frauen obliegt

danach ublicherweise die Sorge um die Familie. Trotz des Abbaus struktureller Barrieren
gabe es immer noch Hindernisse, die die berufliche Gleichstellung von Mann und Frau be-

hindern. Dazu zahlen der Mangel an Betreuungseinrichtungen fiir Kinder, Behinderte oder

auch alte Menschen sowie eine Steuerpolitik, die Familien, mit zwei vollen Einkommen, be-
hindert. Der zuletzt genannte Punkt wurde auch von Domscheit-Berg wahrend der Sachver-
standigen-Anhdérung betont. Sie forderte eine konsistente Politik, die hergebrachte Rollen-

modelle, beispielsweise durch Ehegatten-Splitting und kostenlose Mitversicherung von Ehe-

2 ygl. z.B. Redenius-Hévermann, ZIP 2010, 660/662.

13 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Frauen in Filhrungspositionen - Bar-
rieren und Briicken, 2010; abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationen,did=134254.html.

* Insgesamt gliedert sich die Untersuchung in drei Teilstudien. Es wurde Frauen und Manner in Fiih-
rungspositionen reprasentativ befragt. Daneben fanden qualitative Einzelinterviews, sowohl von Man-
nern als auch von Frauen in Fihrungspositionen statt.

!> European Commission - Justice, Report on Progress on Equality between Women an Men in 2010,
S. 55; abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=6562&langld=en.


http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=6562&langId=en
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationen,did=134254.html
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gatten, nicht [anger unterstiitzt. Auf die Problematik des in Deutschland stark verankerten

herkémmlichen Frauenbildes hat auch Stahl hingewiesen.

Auch eine 2006 erstellte Studie des osterreichischen Bundesministeriums fiir Gesundheit
und Frauen unter Beteiligung aller dsterreichischer Betriebe ab einer Unternehmensgrofie
von 50 Mitarbeiter/innen untersuchte die Griinde fir die noch geringe Représentanz von
Frauen in FUhrungspositionen. Hauptverantwortlich hierfur sind - aus Sicht der osterreichi-

schen Unternehmen - die schwere Vereinbarkeit von Familie und Beruf (89,5 %), die Man-

nerdominanz in vielen Branchen (74,9 %), die zu geringe Zahl von Frauen mit technischer

Ausbildung (64,9 %) und zu wenige Bewerbungen von Frauen (64,0 %). Auch ménnerdomi-

nierte Spielregeln (59,6 %) und die jeweilige Unternehmenspolitik (58,2 %) spielen eine wich-

tige Rolle. Hierzu passt das Ergebnis einer Umfrage des Vereins deutscher Ingenieure aus
dem Jahr 2009%°: Von 500 befragten Ingenieurinnen gab auf die Frage, warum sie ihren Be-
ruf jungen, an Technik interessierten Frauen nicht empfehlen wirden, ein erheblicher Pro-
zentsatz an, Frauen wurden in diesem Beruf benachteiligt und héatten keine Aufstiegschan-
cen. Nur 7 % der befragten Frauen waren der Meinung, dass sich Beruf und Familie gut ver-

einbaren lasse.

Die 3. Bilanz Chancengleichheit - Europa im Blick der Bundesregierung identifiziert die Ver-

einbarkeit von Familiengriindung und beruflichem Engagement als einen entscheidenden

Faktor'’. In Deutschland sinke die Erwerbsbeteiligung von Frauen deutlich mit der Familien-
grundung. Eine Forderung der Kinderbetreuung konnte hierzu einen wesentlichen Beitrag
leisten. Dass in diesem Bereich noch Nachhol- und Ausbaubedarf besteht, konnte in Zu-
sammenhang mit folgenden Zahlen des Statistischen Bundesamtes stehen®®: Im Jahr 2008
gingen in Deutschland die Mehrheit der 30-jahrigen Mtter mit Kindern bis 14 Jahren (55 %)
keiner Berufstatigkeit nach. Die entsprechenden Vater waren mit 82 % fast doppelt so oft
berufstatig. Auch bei Eltern, die in Teilzeit arbeiten, gehen die Zahlen auseinander. Im Alter
von 27 bis 59 Jahren arbeiteten im Jahr 2008 5 % der erwerbstétigen Vater in Teilzeit, bei

Miittern im gleichen Alter waren es hingegen 73 %"°. Auf die Auswirkungen von Teilzeitarbeit

18 Abrufbar unter
http://www.vdi.de/6390.0.htmlI?&tx_ttnews|[tt_news]=48287&cHash=f09d0b8efba845c¢3509cc0970dc3
21b6.

" Bundesregierung, 2008, 3. Bilanz Chancengleichheit - Europa im Blick, 2008; abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/3.-bilanz-chancengleichheit-
europa-im-blick,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf.

18 statistisches Bundesamt, Frauen und Manner in verschiedenen Lebensphasen, 2010; abrufbar
unter
http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Publikationen/Fachver-
oeffentlichungen/Bevoelkerung/HaushalteMikrozensus/BroschuereFrauenMaenner0010013109001,
Property:file.pdf.

® Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt IV.


http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Content/Publikationen/Fachver
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/3.-bilanz-chancengleichheit
http://www.vdi.de/6390.0.html?&tx_ttnews[tt_news]=48287&cHash=f09d0b8efba845c3509cc0970dc3
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fur die Karriereentwicklung wurde auch im Rahmen der Sachverstéandigen-Anhérung hinge-

wiesen, z.B. von Maier.

Eine Untersuchung des DIW in Berlin vom Januar 2011%° lasst aber méglicherweise den

Schluss zu, dass ein beruflicher Aufstieg, der mitunter wegen grof3er zeitlicher Belastung nur

schwerlich mit einer Familiengriindung zu vereinbaren ist, fur Frauen weniger wichtig ist als

fur M&nner. In der Analyse wurde die Zusammenhang zwischen Zufriedenheit und berufli-
chem Status begutachtet. Bei Mannern ist die berufliche Stufe klar mit ihrer Zufriedenheit
verknipft. Bei Frauen konnten hingegen keine signifikanten Unterschiede festgestellt werden
- ganz gleich, ob sie in Spitzenfunktionen oder normalen Pasitionen arbeiteten oder sich um
die Familie kimmerten. Andererseits soll eine reprasentative Forsa-Studie* zu dem Ergeb-

nis gelangt sein, das der Beruf fir Frauen einen héheren Stellenwert habe als fir Manner:

77 % der befragten Frauen glaubten, dass ihnen ohne die Arbeit etwas fehlen wirde, bei den
Mannern waren es nur 67 %. Domscheit-Berg erklarte im Rahmen der Sachverstandigen-
Anhorung, ihre Erfahrung mit Schulungen von ca. 1.000 Managerinnen gehe dahin, dass
diese alle karriereinteressiert und héchst motiviert gewesen, aber nicht in gleicher Weise wie
Manner zum Zuge gekommen seien. Stahl wies darauf hin, dass Frauen im Grundsatz weni-

ger status- und machtorientiert seien.

Fir Holst und Wiemer kommen unter Bezugnahme auf eine Reihe von wissenschaftlichen
Untersuchungen von der Vielzahl der diskutierten Ursachen v. a. zwei Hauptgriinde fir den
Mangel an weiblichen Filhrungskraften in Betracht®. Der differenztheoretische Erklarungs-

ansatz stellt auf Unterschiede in Verhaltensweisen und Persdnlichkeit von Mannern und

Frauen ab. Insbesondere Divergenzen der beiden Geschlechter in Karriereaspiration, im

Aggressionsverhalten sowie im Arbeits- und Kommunikationsstil sind hier festzustellen. Der

strukturelle bzw. ideologische Ansatz macht Barrieren, denen Frauen beim beruflichen Auf-
stieg begegnen, fir ihre geringe Reprasentanz in Spitzenpositionen verantwortlich. Struktu-

rell sind vor allem die fehlende Teilhabe an informellen Netzwerken und familidre Verpflich-

tungen maRgeblich. Freundschaften, Kontakte und informelle Netzwerke seien bei der Be-
setzung von Spitzenpositionen von mafigeblicher Bedeutung. Zur Gewahrleistung von Ver-
trauen und Erwartungsstabilitdt und zur Vermeidung von Risiken wiirden diese Beziehungen

haufig auf dem Prinzip der Selbstéhnlichkeit® beruhen. Bei der Rekrutierung von Wirt-

20 Trzcinski/Holst, Why Men Might 'Have It All' While Women Still Have to Choose between Career
and Family Germany, 2011; abrufbar unter
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.367187.de/diw_sp0356.pdf.

?! Stiddeutsche Zeitung vom 16./17.4.2011.

2 Holst/Wiemer, Frauen sind in Spitzengremien der Wirtschaft unterreprasentiert - Eine Analyse der
Ursachen und Handlungsansatze, Wirtschaftsdienst, 90 Jhg. 2010, Heft 10, S. 692.

2% Auf die Problematik der Auswahl nach dem Ahnlichkeitsprinzip hat im Rahmen der Sachverstandi-
gen-Anhorung auch Schulz-Strelow hingewiesen.


http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.367187.de/diw_sp0356.pdf
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schaftseliten sei die soziale Ahnlichkeit in Bezug auf Herkunft und Habitus der entscheidene

Faktor - auch im Vergleich zu Bildung und Qualifikation. Dabei spiele auch die Ahnlichkeit in
Bezug auf das Geschlecht eine maf3gebliche Rolle. Familiare Verpflichtungen stiinden der
Ubernahme von Fiihrungsfunktionen insbesondere wegen der dort erwarteten uneinge-

schrankten zeitlichen Verfligbarkeit entgegen. Auch die Segregation in den Tatigkeiten zahlt

zu den strukturellen Hindernissen. Frauen arbeiten oftmals im Personal- oder PR-Bereich,
weniger haufig im operativen Geschéft und in Jobs mit Ergebnisverantwortung - diese gelten
als Sprungbrett fir das Top-Management. Als ideologische Barriere machen die beiden Au-

torinnen Vorurteile und Stereotypen aus. Es herrsche die Auffassung vor, Frauen fanden

vorrangig im privaten Bereich ihre Erfillung und seien weniger als Manner an beruflicher
Karriere interessiert. Auch die Kompetenz von Frauen fUr Fihrungsaufgaben wird oftmals
ganz grundsatzlich von Unternehmen in Frage gestellt. Keinesfalls ausreichend als Erkla-

rungsansatz des Frauenanteils ist der sog. ,Pipeline-Effekt*: Danach wirden die qualifizier-

ten Frauen in der ,Pipeline” stehen und bald in Spitzenpositionen aufriicken. Bereits 1995 lag
aber in den Wirtschaftswissenschaften der Frauenanteil bei den Hochschulabschliissen bei
38,9 %. Unter Berlicksichtigung des bis zur Qualifikation fur Spitzenpositionen erforderlichen

Zeitraums®* hatten demnach langst mehr Frauen in Top-Positionen nachriicken missen.

Eine Untersuchung von Fihrungskraften in der Landesbank Berlin erbrachte u.a. folgende
interessante Aspekte: Primarer Karrierefaktor bei der Auswahl sind fachliche Kompetenzen,
andere Schliisselqualifikationen wie soft skills spielen in den Auswahlkriterien keine Rolle®”.

Ermittelt wurde weiterhin ein als ,reflexive Karriereorientierung“ bezeichneter Effekt: Frauen

streben einen Aufstieg nicht um jeden Preis an, sondern reflektierten bei einem bevorste-
henden Karrieresprung zeitliche und inhaltliche Anforderungen. Aufgrund dieser Art der Kar-

riereorientierung lehnen Frauen bisweilen Beférderungen ab und verweigern sich bewusst

den mannlich gepragten Strukturen.

Der Fihrungskrafte-Monitor 2010 des DIW nimmt ebenfalls die moglicher Ursachen fur die
Unterreprasentanz von Frauen in Filhrungspositionen®® unter die Lupe?’. Als sehr wichtig

wird hier die Vereinbarkeit von Familie und Beruf eingestuft. Der Frauenanteil an Fihrungs-
positionen betragt vom 18. bis zum 34. Lebensjahr 37 %, sinkt dann aber zwischen dem 35

und 54 Jahr ab auf ein Viertel. Dies zeigt, dass sich dieser Zeitraum oftmals mit der der Pha-

?* |m Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung nannte Miiller einen Zeitraum von 12 bis 15 Jahren,
Bauer hinsichtlich der Qualifikation fiir eine Aufsichtsratsposition einen Zeitraum von 20 bis 25 Jahren.
2> Nachw. dieser Untersuchung bei Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/729.

%6 Unter Flhrungskraften werden hier Angestellte in der Privatwirtschaft verstanden, die angaben,
entweder in Tatigkeiten mit umfassenden Fiihrungsaufgaben oder in sonstigen Leitungsfunktionen zu
sein oder auch hochqualifizierte Tatigkeiten auszuiiben.

" Holst/Busch, DIW Berlin, Filhrungskrafte Monitor 2010; abrufbar unter
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.358490.de/diwkompakt_2010-056.pdf.


http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.358490.de/diwkompakt_2010-056.pdf
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se der Familiengriindung tberschneidet. Lange Arbeitszeiten sind in Filhrungspositionen
Ublich und lassen sich oftmals nur schwer mit dem Familienleben vereinbaren. Interessant ist

auch, dass sich die ,klassischen” Rollenverteilung selbst dann fortsetzt, wenn die Frau eine

Fuhrungsposition bekleidet. Unter vollzeitbeschaftigten Flhrungskraften tbernehmen Man-
ner neben ihrem Beruf nur zu einem geringen Anteil Tatigkeiten im Haushalt (20 %), wéh-
rend dies fur Frauen in FUhrungsposition durchaus tblich ist (59 %). Als maR3geblich erachtet

diese Analyse auch das Fehlen von Vorbildern und Rollenmustern. Einen weiteren Grund

sieht der Fuhrungskrafte-Monitor unter Berufung auf eine vom Sinus-Institut durchgefihrte

Befragung von Frauen und Mannern in Fihrungspositionen in der Bildung von einflussrei-

chen Manner-Netzwerken, in die Frauen nur schwer vordringen kdnnen, sowie in der Blo-

ckade durch Stereotype und Vorurteile, die auf die kulturell definierte Rolle der Frau in der

Gesellschaft zurtickgehen. In den deutschen Chefetagen herrsche eine Mischung aus kon-
servativen Rollenvorstellungen in Bezug auf die Eignung von Frauen flr Spitzenpositionen
sowie die Ansicht, es gebe zu wenige karriereorientierte Frauen. Diese Mentalitatsmuster
erzeugten eine mehrfach gesicherte soziale Schlie3funktion mit sehr selektiver Durchlassig-
keit.

Im Rahmen der Sachverstandigenanhdrung wurde durch die Bundesarbeitsministerin auf

das in hohem Mal3e verdnderungsresistente System der Unternehmensfiihrung in Deutsch-

land hingewiesen. Die Strukturen und Rituale zur Suche und Bestellung von Vorstéanden und
Aufsichtsraten seien sehr verkrustet. Insbesondere aufgrund der traditionellen Suchschema-
ta unter Zugrundelegung eines derzeit vielfach nur von Mannern zu erfullenden Erfahrungs-

horizonts werde der Status guo zementiert. Frauen mit einer anderen Vita, anderen Erfah-

rungen und anderen Kompetenzen blieben auf3en vor. Auch hatten die deutschen Aufsichts-

rate im europaischen Vergleich die hdochste Verweildauer.

Von Miller wurde bei der Sachverstandigen-Anhérung zur Vereinbarkeit von Beruf und Fa-
milie auf die erheblichen besseren Rahmenbedingungen im Sinne einer Ganztagsbetreuung
in anderen Landern, insbesondere in den USA, Frankreich und den skandinavischen Lan-
dern hingewiesen. Er erklarte - unter Berufung auf eine Studie der Bertelsmann-Stiftung aus
dem Jahr 2010 -, die Doppelbelastung von Beruf und Familie stelle fir Frauen nach wie vor

die entscheidende Karrierebremse dar.

Fazit

Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, wie schwierig die Ursachen fiir den geringen Frau-
enanteil in Fihrungspositionen auszumachen sind. Ein eindeutiger ,Schuldiger” ist fur den

Zustand nicht auszumachen. Viele der angesprochenen Punkte spielen eine Rolle - wobei
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Uber ihr Gewicht gestritten wird. Ein maRR3geblicher Faktor durfte das in Deutschland beson-

ders stark verankerte herkdmmliche Rollenverstandnis sein. Von besonderer Relevanz sind

wohl auch strukturelle Defizite. Die schlechte Vereinbarkeit von Familie und Beruf und die

herrschende, mannlich geprégte Unternehmenskultur werden oft als ein Hauptgrund ange-

fuhrt. Personen in Fihrungspositionen - darunter auch erstaunlich viele Frauen - sehen dies

aber eher selten als geeigneten Erklarungsansatz. Auch die mangelnde_Teilhabe an infor-

mellen Netzwerken, das Fehlen von Rollenvorbildern und die Rekrutierung von Fihrungs-

kraften nach dem Ahnlichkeitsprinzip sind von Gewicht. Frauen, die im Grundsatz wohl we-

niger macht- und statusorientiert sind als Manner, haben in einer hauptsachlich von Mannern

gepragten Unternehmenskultur beim Aufstieg in Fihrungspositionen oftmals auch mit ideo-

logischen Barrieren und Vorurteilen zu kampfen. Wie stark sich diese tatsachlich auswirken,

ist aber nur schwer messbar.
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Abschnitt IV
Die Bedeutung der Geschlechtervielfalt fur die Unterneh-
men und die Volkswirtschaft

Bereits seit mehreren Jahren ist die Bedeutung der Geschlechtervielfalt und insbesondere
auch die Reprasentanz der Geschlechter in Spitzenfunktionen aus 6konomischer Sicht

Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen und Erhebungen.

Bedeutung fur die Unternehmen

Bereits 2001 konnte Adler einen deutlichen Zusammenhang zwischen der Férderung von

Frauen in den Chefetagen von Unternehmen und deren Wirtschaftlichkeit nachweisen®.

Der Untersuchung lagen die Daten der 500 umsatzstarksten US-Unternehmen (sog. Fortu-
ne 500) aus den Jahren 1980 bis 1998 zu Grunde. Dabei wurden die 25 Unternehmen mit
der starksten Besetzung von Vorstands- und Aufsichtsratsposten mit Frauen? mit dem je-
weiligen Branchendurchschnitt verglichen. Die Untersuchung lieferte ein deutliches Bild:
Die Umsatzrendite der Unternehmen lag im Durchschnitt 34 % Uber dem Schnitt der Ver-
gleichsgruppe. Waren im Vorstand und Aufsichtsrat Frauen stark vertreten, war die Eigen-

kapitalrendite sogar um 69 % hoéher als bei einem durchschnittlichen Unternehmen.

Einen d&hnlichen Zusammenhang konnte eine Studie durch Catalyst bei den Fortune 500-
Unternehmen fiir den Zeitraum zwischen 1996 und 2000 ermitteln®. Die Unternehmen mit

der héchsten Reprasentanz von Frauen im Topmanagement schnitten wirtschaftlich deut-

lich besser ab als die Gruppe derer mit dem geringsten Frauenanteil®. Die Aktien- und Ei-

! Adler, Women in the Executive Suite Correlate to High Profits, 2001, Zusammenfassung abrufbar
unter http://www.lonelotsarna.se/equalpay/docs/en/adler_web.pdf.

? Die Klassifizierung erfolgte anhand eines Punktesystems. Fir einen ,top 10“Vorstandsposten
wurden fur die Jahre 1980 bis 1992 je zwei Punkte und fur die Jahre 1993 bis 1998 ein Punkt ver-
geben. Die Besetzung eines ,next 10“-Posten bis 1992 ergab jeweils ein Punkt, danach einen hal-
ben Punkt. Fur eine Frau im Aufsichtsrat wurde von 1980 bis 1992 jeweilig ein Punkt und fir die
darauf folgenden Jahre ein halber Punkt angesetzt.

8 Catalyst, The Bottom Line: Connecting Corporate Performance and Gender Diversity, 2004, abruf-
bar unter http://www.catalyst.org/publication/82/the-bottom-line-connecting-corporate-performance-
and-gender-diversity.

* Als VergleichsmaRstab wurde der durchschnittliche Frauenanteil in Fiihrungspositionen in der Zeit
zwischen 1996 und 2000 herangezogen. Berlicksichtigt wurden Frauen, die taglich in unternehmeri-


http://www.catalyst.org/publication/82/the-bottom-line-connecting-corporate-performance
http://www.lonelotsarna.se/equalpay/docs/en/adler_web.pdf
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genkapitalrenditen waren im Durchschnitt um 34,0 % bzw. 35,1 % hdher. In manchen

Branchen fiel das Ergebnis noch deutlicher aus. In der Basiskonsumguterindustrie etwa
lagen die Aktien- und Eigenkapitalrenditen der Primuse um 147,0 % bzw. 229,6 % uber
denen der Schlusslichter. Zahlenmaterial aus den Jahren 2001 bis 2004 lag einer weiteren
Studie durch Catalyst zu Grunde die ausschlie3lich den Frauenanteil im ,Board of Direc-
tors* von Fortune 500-Unternehmen untersuchte. Beim Vergleich der Unternehmen mit der
starksten Besetzung von entsprechenden Posten mit Frauen mit denen mit der geringsten
Beteiligung konnte eine um 53 % hohere Eigenkapital- und eine um 42 % héhere Umsatz-
rendite ermittelt werden. Auch beim Vergleich der Rentabilitdt des investierten Kapitals war
der Wert bei den Unternehmen mit vielen Frauen im ,Board of directors” deutlich héher
(66 %).

Dieses Ergebnis konnte auch 2008 in einer Studie der United Nations bei der Untersu-
chung von Fortune 500-Unternehmen in den USA bestétigt werden®. Frauen in gehobenen

Management-Positionen verhalfen diesen zu einem deutlich héheren Ertrag.

Auch bei der Untersuchung europdischer Unternehmen zeichnet sich ein ahnliches Bild ab.
Im Phonix Report 2011° , der auf einer Analyse von 358 europaischen Firmen verschiede-
ner Branchen’ basiert, wurde die Diversitét des Topmanagementteams als einer von fiinf

Faktoren identifiziert, die nachweislich fir mehr Wachstum, Profitabilitdt, und Kapitalmarkt-

erfolg sorgen. Festgestellt wurde, dass Geschlechterbalance® im Management zu deutlich
mehr Erfolg fuhrt: Unternehmen mit hoher Geschlechterdiversitat wurden auf dem Kapital-
markt besser bewertet®. Als Griinde hierfir wurden der gréRere Perspektivenreichtum und

die Zunahme von Entscheidungs- und Handlungskompetenzen durch produktiven Umgang

sche Prozesse und in weichenstellende Entscheidungen eingebunden waren und auch in der Lage
waren das Unternehmen rechtlich zu vertreten.

® United Nations Department of Economic and Social Affairs, World Survey on the Role of Women in
Development 2009, S. 23; abrufbar unter
http://www.un.org/womenwatch/daw/public/WorldSurvey2009.pdf.

® Phonix Report 2011 - Eine evidenzbasierte Analyse europaischer Unternehmen auf dem Weg zu
High Performance - 1. Teil“, Studie der Unternehmensberatung Accenture Management Consulting
und der Justus-Liebig-Universitat in GieRen, abrufbar unter
https://microsite.accenture.com/Wachstum/Documents/downloads/Accenture_Phoenix%20Report_P
art%201.pdf; vgl. auch den Bericht im accenture-Magazin outlook Juni 2010, abrufbar unter
http://www.accenture.com/SiteCollectionDocuments/PDF/Accenture_Outlook_Vive la_difference T
alent_management.pdf.

’ Untersucht wurden in 24 Landern Europas (inklusive Russland und Tirkei) borsennotierte Unter-
nehmen mit einem Mindestumsatz von 500 Millionen Euro insbesondere aus den Branchen Stahl, Ol
und Gas, Energieversorgung, Chemie, Pharma, Banken, Versicherungen und Telekommunikation.
® Als das einflussreichste Diversitatsmerkmal identifiziert der Report das Geschlecht. Weitere Diver-
sitatsmerkmale sind Erfahrung, Aushildungsweg, akademischer Hintergrund und Internationalitat.

° Das Market-to-Book Ratio, also die Kennzahl fiir den Wertzuwachs, den die durch den Eigentiimer
in der Vergangenheit getéatigten Kapitalanlagen erfahren haben, lag bei den Unternehmen mit der
hdchsten Geschlechterdiversitat um knapp eine Kennzahl héher.


http://www.accenture.com/SiteCollectionDocuments/PDF/Accenture_Outlook_Vive_la_difference_T
https://microsite.accenture.com/Wachstum/Documents/downloads/Accenture_Phoenix%20Report_P
http://www.un.org/womenwatch/daw/public/WorldSurvey2009.pdf
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mit unterschiedlichen Sichtweisen ermittelt. Bei heterogenen Gruppen steige einerseits die
Wahrscheinlichkeit, den status quo starker zu hinterfragen, andererseits sei die Neigung zu
einer einheitlichen, unreflektierten Meinung und einer einseitigen Sicht auf die Probleme
geringer. In diesem Zusammenhang verwies Abele-Brehm im Rahmen der Sachverstandi-
gen-Anhorung auf verschiedene Studien, die nachweisen, dass die Tatigkeit von Frauen
gerade in Krisenzeiten von Vorteil sei. Weiterhin wird im Phonix Report dargestellt, dass
Unternehmen mit mehr Frauen im Management eine hohere Profitabilitdt aufweisen. Die
Rentabilitat, also die Eigenkapitalrendite, lag bei den Unternehmen mit der héchsten
Geschlechterdiversitat im Durchschnitt bei 11 %, bei den Unternehmen mit der geringsten

Geschlechterdiversitat dagegen bei 5 %.

Eine finnische Analyse nahm 2007 die Daten von rund 13.000 finnischen Kapitalgesell-
schaften mit mehr als 10 Mitarbeitern unter die Lupe.'® Wiederum wurde die Profitabilitat
der Unternehmen - errechnet aus der Gesamtkapitalrendite, der Kapitalanlagerendite so-
wie der Umsatzrendite - verglichen®. Das Ergebnis ist, dass Firmen mit weiblichen Vor-
standsvorsitzenden rund 10 % rentabler sind als die, die von einem Mann gefuhrt werden.
Gegenubergestellt wurden ferner Vorstande, mit gleichem Anteil von Mannern und Frauen
sowie Vorstande, denen ausschliel3lich Manner angehéren. Auch hier wurde eine um 10 %
hohere Rentabilitdt ermittelt. Die Ergebnisse dieser Studie sollen in nicht unerheblicher
Weise dazu beigetragen haben, dass die Frauenreprésentanz in den finnischen Boards

deutlich gestiegen ist*.

In der breit angelegten Untersuchung ,Woman Matter 1“ durch die Unternehmensberatung
McKinsey & Company im Jahr 2007 wurde ebenfalls ein positiver 6konomischer Effekt

durch die Prasenz von Frauen in Filhrungspositionen beobachtet™. Zunachst wurde durch
die Umfrage unter 115.000 Mitarbeitern aus 231 Unternehmen die organisatorische Starke

einzelner Unternehmen ermittelt. Diese steht in deutlichem Zusammenhang mit der wirt-

19 K otiranta/Kovalainen/Rouvinen, Female Leadership and Firm Profitability, Finnish Business and
Policy Forum (EVA), 2007 No. 3; abrufbar unter http://www.eva.filwp-
content/uploads/files/2133_Analyysi_no_003_eng_FemalelLeadership.pdf.

! Dabei wurde anhand einer Regressionsanalyse versucht den Effekt, den der Frauenanteil auf die
Profitablitat hat zu isolieren. Andere Faktoren, wie z. B. das Alter des Vorstandsvorsitzenden, die
Anzahl der Mitglieder des Vorstandes sowie die Unternehmensstruktur, wurden dabei ausgeblendet.
12 Klug/Matthias/Wolf, Die Quote in der Européischen Union, S. 84/85, in: Aktionarinnen fordern
Gleichberechtigung, abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-
Anlagen/Aktion_C3_Ad4rinnen-fordern-
Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf

'3 Studie der Unternehmensberatung McKinsey & Company, Woman Matter 1, 2007; abrufbar unter
http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter 1 brochure.pdf.


http://www.mckinsey.de/downloads/publikation/women_matter/Women_Matter_1_brochure.pdf
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf
http://www.eva.fi/wp
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schaftlichen Schlagkraft eines Betriebes.* Bei allen herangezogenen Organisationskrite-
rien® schnitten die Vorstande, die mit Frauen besetzt waren besser ab. Erwahnenswert ist,

dass dies - bei einem durchschnittlich mit 10 Personen besetztem Gremium - erst ab der

nl6

Beteiligung von drei Frauen ("kritische Masse"™)qilt. Unter dieser Schwelle konnte kein

signifikanter Einfluss festgestellt werden. Ferner wurden durch McKinsey & Company in
der Studie die européischen GrofRunternehmen mit der héchsten Prasenz von Frauen in
Fiihrungspositionen analysiert'’. Der Vergleich dieser Unternehmen mit dem jeweiligen
Branchendurchschnitt ergab folgendes Bild: Sie erwirtschafteten etwa 48 % mehr Gewinn
vor Zinsen und Steuern. Die Eigenkapitalrendite lag um 10 % tber dem Durchschnitt. Laut
der Studie stieg auch der Aktienkurs rund 1,7-mal schneller. In der Folgestudie ,Women
Matter 2“ wurde den Ursachen der Geschlechterdiversitat fir den Unternehmenserfolg

nachgegangen®. Identifiziert wurden neun Eiihrungsverhaltensweisen, die - in unterschied-

licher Weise - die Leistung einer Organisation positiv beeinflussen'®. Da einige Fahigkeiten
eher bei Mannern, einige eher bei Frauen festgestellt wurden, kam McKinsey zu dem Er-
gebnis, dass gender-diverse Unternehmen erfolgreicher sind, weil durch die Fihrungsper-
sonen alle Bereiche abgedeckt werden. Hinsichtlich der nach McKinsey fur die Bewaltigung
zukunftiger Herausforderungen der Unternehmen besonders wichtigen Eigenschaften wur-
de die Mehrheit primar bei Frauen identifiziert’®; der weibliche Fiihrungsstil sei durch bes-
sere Mitarbeiterentwicklung und Inspiration gekennzeichnet. Insgesamt gelangt die Studie

zu dem Ergebnis, dass Gender-Diversity von ,strategischer Bedeutung"® fir die Unterneh-

men sei.

Diese Ergebnisse decken sich auch mit der Selbsteinschatzung von Frauen in Fiihrungs-
positionen. Durch die Unternehmensberatung Odgers Berndtson wurde 2009 eine repra-

sentative Umfrage unter Frauen in deutschen Chefetagen von GroRunternehmen, Versi-

!4 Die organisatorisch starksten Unternehmen wiesen im Durchschnitt doppelt so hohe Umsatzrendi-

ten und Borsenwerte aus wie die organisatorisch schwéchsten.

!> Herangezogen wurden die Kriterien Mitarbeiterfiihrung, Ausrichtung, Ubernahme von Verantwor-

tung, Koordinierung, Steuerung, externe Orientierung, Leistungsfahigkeit, Motivation, Arbeitsumfeld

und Werte.

1% vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.

7 Beriicksichtigt wurden nur Unternehmen mit einem Borsenwert von mindestens € 150 Millionen.

Ausgewahlt wurden 89 Unternehmen v. a. nach den Kriterien Anzahl und Prozentsatz von Frauen

im Vorstand sowie deren dort ausgelibten Funktionen.

'® Studie der Unternehmensberatung McKinsey & Company, Woman Matter 2, 2008; abrufbar unter

http://www.mckinsey.com/locations/paris’fhome/womenmatter/pdfs/women_matter_oct2008_english.
df

Pg Herausgearbeitet wurden folgende Verhaltensweisen: Fahigkeit, andere an Entscheidungen teil-

nehmen zu lassen; Vorbildfunktion; Inspiration; Erwartungen und Belohnung; Mitarbeiterentwicklung;

Ansporn intellektueller Fahigkeiten; effiziente Kommunikation; Entscheidungsfahigkeit; Kontrolle und

Korrektur.

0 Fahigkeit, andere an Entscheidungen teilhaben zu lassen, Inspiration sowie Erwartungen und

Belohnung; Ansporn intellektueller Fahigkeiten wurde als genderneutral bewertet.


http://www.mckinsey.com/locations/paris/home/womenmatter/pdfs/women_matter_oct2008_english
http:Betriebes.14

- 69 -

cherungen und Banken durchgefiihrt?*. Nach Meinung der Befragten® tragen Frauen in

den obersten Fuhrungsgremien zu einer héheren Meinungsvielfalt auf oberster Ebene bei

(81 %). Interessant ist auch, dass durch weibliche Beteiligung eine deutlich bessere Ein-
bindung der weiteren Ebenen geben sei (47 %).

Auch die Organisation fur Economic Co-operation and Development (OECD) konstatiert in
einem 2008 erstellten Forschungsbericht, dass weibliche Manager durch ihre ausgeprag-
ten ,soft skills* Vorteile fur Unternehmen bringen, die sich auch im wirtschatftlichen Erfolg
widerspiegeln®. Frauen {iberzeugen danach insbesondere durch ihren Weitblick in Ent-

scheidungsfindungen, ihrer interkollegialen Zusammenarbeit und ihrem deutlichem Ver-

handlungsgeschick. Ermittelt wurde, dass die Unternehmen, in denen Frauen in den Fih-

rungsgremien vertreten waren, eine um 53 % hohere Eigenkapitalrendite und eine um

42 % hohere Umsatzrendite aufwiesen.

Dieses Ergebnis korreliert mit den Ergebnissen von Woolley, Chabris, Pentland, Hashmi

und Malone?*. Untersucht wurde die  kollektive Intelligenz“ im Zusammenhang mit der In-

teraktion in Gruppen. In zwei Studien wurde die Arbeit von 699 Beteiligten in Gruppen von
zwei bis funf Personen begutachtet. Dabei wurde ein statistischer Zusammenhang zwi-

schen ,kollektiver Intelligenz* und dem Frauenanteil der jeweiligen Gruppen festgestellt.

Ein 2006 erstellter Forschungsbericht des dsterreichischen Bundesministeriums fur Ge-

sundheit und Frauen zeigt einen Zusammenhang zwischen der Vertretung von Frauen in

Fiihrungspositionen und dem Beschéftigungswachstum auf®. Fir die Studie wurden alle
Osterreichischen Betriebe ab einer Unternehmensgréf3e von 50 Mitarbeiter/innen schriftlich
befragt. 10 % der kontaktierten Unternehmen beteiligten sich an der Umfrage®. In Wachs-

tumsunternehmen haben Frauen durchschnittlich 34 % der Fihrungspositionen inne. Dabei

2 Odgers Berndtson, Deutschlands Chefinnen - Wie Frauen es an die Unternehmensspitze schaf-
fen, 2010, abrufbar unter
http://www.odgersberndtson.de/fileadmin/uploads/germany/Documents/1003220BG_ Frauenstudie_
d.pdf.

2 Betrachtet wurden die 500 umsatzstarksten Unternehmen, die 30 groBten Banken und die zehn
groéiten Versicherungen. Von den 49 Frauen im Vorstand bzw. in der Geschéftsleitung nahmen 32
an der Umfrage teil.

8 OECD, Gender and Sustainable development - Brochure and presentation, 2008, S. 31; abrufbar
unter http://www.oecd.org/dataoecd/58/1/40881538.pdf.

?* Woolley/Chabris/Pentland/Hashmi/Malone, Evidence for a Collective Intelligence Factor in the
Performance of Human Groups, Science 29 October 2010:

Vol. 330 no. 6004, 686; abrufbar unter http://www.wjh.harvard.edu/~cfc/Woolley2010a.pdf.

%® Osterreichisches Bundesministerium fiir Gesundheit und Frauen, Auf Erfolgskurs - Die Repréasen-
tanz von Frauen in Flihrungspositionen in dsterreichischen Unternehmen sowie in der Selbstverwal-
tung, 2006, S. 47; abrufbar unter http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=22955.

%6 \Von den 5.528 versandten Fragebdgen konnten 535 zuriickgesandte Bogen in die Auswertung
einbezogen werden.


http://www.bka.gv.at/DocView.axd?CobId=22955
http://www.wjh.harvard.edu/~cfc/Woolley2010a.pdf
http://www.oecd.org/dataoecd/58/1/40881538.pdf
http://www.odgersberndtson.de/fileadmin/uploads/germany/Documents/100322OBG_Frauenstudie
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hat sich der Frauenanteil unter den Abteilungsleitern von 24 % (2000) auf 38 % (2005) er-
hoht. Zum Vergleich: Der Anteil der Abteilungsleiterinnen betrug in allen untersuchten Un-
ternehmen 2005 nur 32,5 %. Hingegen blieb ihr Anteil in der hochsten Fuhrungsebene un-
verandert. Er betrug im Jahr 2000 wie auch im Jahr 2005 11 %.

Ferrary untersuchte im Krisenjahr 2008 den Zusammenhang zwischen den Aktienkursen
der 40 fuhrenden franzésischen Aktiengesellschaften des Leitindex CAC 40 und der weibli-
chen Besetzung von Managementaufgaben®’. Er ermittelte einen signifikanten Zusammen-
hang zwischen beiden Faktoren. Die Kurse fielen entsprechend geringer, je mehr Frauen

Fuhrungsposten bekleideten.

Krell® fiihrt weitere, 8konomisch interessante Vorziige eines htheren Frauenanteils auf:
Eine vielfaltig besetzte Belegschaft kann sich besser auf unterschiedliche Kundenbelange
einstellen. Diversity ist ferner ein Belang der zunehmend von Kunden als auch Investoren

bewusst bei Kauf- bzw. Investitionsentscheidungen berticksichtigt wird.

Bei einigen Untersuchungen waren keinerlei signifikanten Einfliisse auf die unternehmeri-

sche Tatigkeit zu ermitteln®. Teilweise wurden bei den Nichtsuchungen neben positiven

Effekten auch gewisse Nachteile fir Unternehmen durch eine Erh6hung des Frauenanteils

festgestellt. Matsa und Miller haben die Auswirkungen der ab 2005 verpflichtenden
40%igen Frauenquote in norwegischen Verwaltungsraten bérsennotierter Unternehmen®
analysiert®. Verglichen wurden 104 norwegische Firmen, die von der Gesetzesanderung
betroffen waren mit 1.100 vergleichbaren Unternehmen im skandinavischen Raum. Sie
fanden Anzeichen fir eine gewisse Abnahme der Profitabilitat, im Schnitt um 4 Prozent-
punkte. Ein Grund dafur waren z. B. gestiegene Personalkosten und eine niedrigere Kin-
digungsrate. In der Analyse wird allerdings betont, dass die Datenlage noch unzureichend

und deshalb eine langfristige Bewertung noch nicht mdglich sei. Es sei daher nicht vorher-
sehbar sei, ob sich ein auch weiblich gepragter Fihrungsstil nachhaltig betrachtet fur die

Unternehmen finanziell eher negativ oder positiv auswirken werde. Auch Adams und Fer-

" Ferrary, Gender diversity and stock market performance, 2009, Kurziibersicht abrufbar unter
http://www.genderprinciples.org/resource_files/Why_women_managers_shine_in_a_downturn.pdf.
?8 Gertraude Krell, Diversity Management: Chancengleichheit fiir alle und auch als Wettbewerbsfak-
tor, in: Gertraude Krell (Hrsg.): Chancengleichheit durch Personalpolitik, 5. Auflage 2008.

2% vgl. hierzu Mensi-Klarbach, Betriebliche Frauenforderung Human Ressource: Frau - Eine be-
triebswirtschaftliche Betrachtung, 2004, S. 23; abrufbar unter
http://www.femtech.at/fileadmin/downloads/Wissen/FEMtech_Publikationen/betriebliche_frauenfoerd
erung.pdf.

% 3. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt I1.

1 Matsa/Miller, A Female Style in Corporate Leadership? Evidence from Quotas?, 2011; abrufbar
unter http://econ-www.mit.edu/files/6500.


http://econ-www.mit.edu/files/6500
http://www.femtech.at/fileadmin/downloads/Wissen/FEMtech_Publikationen/betriebliche_frauenfoerd
http://www.genderprinciples.org/resource_files/Why_women_managers_shine_in_a_downturn.pdf
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reira beobachten - neben positiven - gewisse negative Auswirkungen bei straff gefiihrten
US-Unternehmen®2. Héhere Diversitét fiihrt hier teilweise zur Reduzierung von Unterneh-
menswerten. lhres Erachtens kdnnte dies an der engeren Kontrolle von Unternehmenspro-
zessen durch starker mit Frauen besetzten Fiihrungsgremien liegen. Das operative Mana-

gement wurde in divers besetzten Kontrollgremien h&aufiger zur Verantwortung gezogen.

Volkswirtschaftliche Bedeutung

Aus volkswirtschaftlicher Sicht wird das Potenzial qualifizierter Frauen nicht ausgeschdopft.
Eine starkere Reprasentanz von Frauen ist aber gerade auch aus volkswirtschaftlicher

Sicht, insbesondere infolge der demographischen Entwicklung, notwendig®. Diesen Vorteil

einer vermehrten Frauenbeteiligung macht auch Krell aus. Seit Ende der neunziger Jahre
sinkt das Angebot an Arbeitskraften in Deutschland, auch in den nachsten Jahrzehnten
wird die Zahl der Erwerbspersonen vermutlich weiter schrumpfen®*. Nach einer OECD-
Studie stagniert die Geburtenrate in Deutschland seit drei Jahrzehnten auf einem sehr
niedrigen Niveau, wahrend zahlreiche Industrielander steigende Zahlen melden; Deutsch-
land liegt danach mit 1,36 Kindern pro Frau im Ranking von 34 untersuchten Industrie- und
Schwellenldndern® gemeinsam mit Japan auf dem viertletzten Platz*®. Nach Angaben des
Statistischen Bundesamtes ist die Geburtenrate in Deutschland mit 1,4 seit etwa 35 Jahren
konstant. Nach einer anderen Erhebung liegt Deutschland im Vergleich aller 193 Lander
der Welt mit durchschnittlich 8,25 Lebendgeburten pro Jahr auf 1.000 Einwohner auf dem

vorletzten Platz®’. In Deutschland steigt der Anteil von Frauen an der Erwerbsbevélkerung,

%2 Adams/Ferreira, Women in the boardroom and their impact on governance and performance,
Journal of Financial Economic 94 (2009), S. 291/308; abrufbar unter
http://personal.lse.ac.uk/FERREIRD/gender.pdf; vgl. auch die teilweise kritische Bewertung dieser
Studie von Stelkens/Behrens, Women Matter: Die McKinsey- und andere Studien, S. 95/101 ff., in:
Aktionarinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_C3_A4rinnen-
fordern-Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf

¥ vgl. hierzu auch die Stellungnahme des Bundesverbands der Deutschen Industrie e.V. vom
23.3.2011 zum Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen, S. 1.

* Ohne Zuwanderungen wiirde nach einer Untersuchung der Schrader Stiftung die Zahl der Er-
werbspersonen um ein volles Drittel auf nur 27 Millionen im Jahr 2030 zurtickgehen, abrufbar unter
http://www.schrader-stiftung.de/gesellschaft_wandel/440.php; auf diesen Aspekt verwies im Rah-
men der Sachversténdigen-Anhérung auch Dercks.

% Einbezogen waren beispielsweise Israel (2,96 Kinder), USA (2,01 Kinder), Frankreich (1,99 Kin-
der), GroRbritannien (1,94 Kinder), Schweden (1,94 Kinder), Ddnemark (1,84 Kinder), Niederlande
gl,?9 Kinder), Italien (1,41 Kinder) und Spanien (1,40 Kinder).

® Welt-Online v. 27.4.2011, abrufbar unter
http://www.welt.de/politik/deutschland/article13281324/Deutschland-bei-Geburtenrate-auf-
viertletztem-Platz.html.

" vgl. http:/Mww.geographixx.de/einwohner/geburtenrate_vergleich.asp.


http://www.geographixx.de/einwohner/geburtenrate_vergleich.asp
http://www.welt.de/politik/deutschland/article13281324/Deutschland-bei-Geburtenrate-auf
http://www.schrader-stiftung.de/gesellschaft_wandel/440.php
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_C3_A4rinnen
http://personal.lse.ac.uk/FERREIRD/gender.pdf
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die Quote an Teilzeitbeschaftigten ist mit etwa 50 % allerdings sehr hoch®. Unternehmen
sind auf deren Ressourcen angewiesen und sollten Frauen nicht als ,,Problemgruppe” be-
trachten. Die volkswirtschaftlichen Gefahren einer zu geringen Férderung von Frauen sind
seit langem bekannt®’; die Lage diirfte sich in den nachsten Jahren zuspitzen. Die demo-

graphische Entwicklung fihrt dazu, dass Deutschland ein enormer Fach- und Fuhrungs-

kraftemangel droht. Um diesen Effekt abzumildern, missen alle notwendigen MaRhahmen
ergriffen werden. Das bedeutet konkret, dass alle verfiigbaren Personalpools nutzbar ge-
macht werden mussen. Hierzu zahlt auch die Einbeziehung bislang ungenutzte weiblicher
Talentressourcen. Darauf wurde auch im Rahmen der Sachverstéandigen-Anhérung mehr-
fach hingewiesen, z.B. von Maier und Stahl. Um mehr Frauen fir Fach- und Fihrungsauf-
gaben zu gewinnen, sind die Unternehmen gehalten, neue Personalkonzepte und Organi-
sationsformen zu entwickeln. Ferner sind auch unterstiitzende Strukturen, wie z. B. firmen-
eigene Kinderbetreuung notwendig. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen im Abschnitt X

verwiesen.

Fazit

Die ganz Uberwiegende Anzahl der wissenschaftlichen Studien, die sich mit den Auswir-

kungen von Diversitat und der Reprasentanz von Frauen in Filhrungsgremien in der Wirt-

schaft befasst haben, hat deutlich positive Einflisse ermittelt. Diese Analysen zeigen, dass

bei hoher Diversitat und einem entsprechend hohen Frauenanteil deutliche 6konomische
Vorteile fir das Unternehmen bestehen. Wenn auch dieser positive Zusammenhang zwi-
schen Diversitat und Leistungssteigerung unter statistischen Gesichtspunkten nicht zwin-
gend einen kausalen Zusammenhang bedeutet*’; so weisen die Ergebnisse dieser Studien
doch deutlich in diese Richtung. Ein exakter Nachweis der Ursachlichkeit kann auf Grund

der vielen moglichen Einflussfaktoren ohnehin kaum gefiihrt werden.

%8 vgl. hierzu die Angaben der Hans-Bockler-Stiftung, auch zum Vergleich der Lander, abrufbar un-
ter http://www.boeckler-boxen.de/5535.htm. Im Rahmen der Sachverstandigen-Anhdrung sprach die
Bundesarbeitsministerin von einer Teilzeitquote von 55 %. S. in diesem Zusammenhang auch die
Ausfiihrungen im Abschnitt 111

% Vgl. etwa Holst/Wiemer, Zur Unterreprasentanz von Frauen in Spitzengremien der Wirtschaft Ur-
sachen und Handlungsansatze, 2010; abrufbar unter
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.356535.de/dp1001.pdf.

9 Rudolph, Frauen in Aufsichtsraten, 2009, S. 12; abrufbar unter http://www.frankfurt-
school.de/content/de/frauen_in_aufsichtsraeten/dmsFS/0/file1l/Frauen-in-Aufsichtsraeten.pdf.


http://www.frankfurt
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.356535.de/dp1001.pdf
http://www.boeckler-boxen.de/5535.htm
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Abschnitt V
Gesetzgebungskompetenz und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen

Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz fir die Einfihrung einer Geschlechterquote in Aufsichtsra-
ten und Vorstanden ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Danach besteht ein konkurrie-
rendes Gesetzgebungsrecht des Bundes flr das burgerliche Recht. Zum Bereich des bur-
gerlichen Rechts sind alle Normen zu zahlen, die herkbmmlicherweise dem Zivilrecht zuge-
rechnet werden®. Dazu gehdért auch das Gesellschaftsrecht. Einschléagig kann zudem die
Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft)? sowie die
Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsrechts einschlief3lich der

Betriebsverfassung) sein.

Da der Bund die Zusammensetzung und den Vorgang der Wahl der Organe von Kapitalge-
sellschaften bereits im Aktiengesetz abschlielRend geregelt hat, verbleibt allerdings auch
dann kein Raum fir die Einfihrung einer Geschlechterquote auf Landesebene, wenn der

Bund seine Gesetzgebungskompetenz insoweit nicht ausubt.

Verfassungsrechtliche Rahmenbedinqgungen

Der grundsatzliche verfassungsrechtliche Rahmen des Aktienrechts wird maf3geblich durch
die Eigentumsfreiheit, die Berufsfreiheit sowie die Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit ge-
pragt. Die Einfuhrung einer Geschlechterquote in Vorstanden und Aufsichtsraten von Kapi-
talgesellschaften ist dartiber hinaus am Gleichheitssatz zu messen, weil nicht nur die

Rechte der Unternehmer, sondern auch die der Bewerber betroffen sind. Das gilt auch

' BVerfGE 11, 192/199.

2 Vgl. auch Laskowski, Gesetzliche Quotierung der Aufsichtsrate, S. 70/72, in: Aktionarinnen fordern
Gleichberechtigung, 2010, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationsliste,did=165456.html


http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationsliste,did=165456.html
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dann, wenn die Quote neutral als Mindestvertretungsquote formuliert wird und doppelseitig

wirkt.

Dabei ist zunachst nach der Rechtfertigung eines Eingriffs in die Freiheitsrechte der Unter-
nehmer zu fragen, auch wenn die bisherige verfassungsrechtliche Diskussion tber Frauen-
férderung und Quotenbestimmungen mafgeblich durch Art. 3 GG bestimmt worden ist.
Tatséachlich liegt aufgrund des Schutzbereichs der verfassungsrechtlichen Vorschriften die
verfassungsrechtliche Hauptproblematik - jedenfalls fur die Geschlechterquote in Aufsichts-
raten - in dem Eingriff in die Freiheitsrechte der Unternehmer und nicht in der Beschnei-

dung der Gleichheitsrechte der Bewerber®.

Zur Feststellung der Verfassungsmafigkeit einer Genderquote fur Aufsichtsrate und Vor-
stande kann dabei auch auf die Ausfiihrungen zu anderen Quotenbestimmungen zurlick-
gegriffen werden; denn Quotierungsregelungen sind der bundesdeutschen Rechtsordnung
keineswegs fremd*. Dabei wird allerdings zu beriicksichtigen sein, dass sich die meisten
Quotenvorgaben dadurch von einer Geschlechterquote unterscheiden, dass es dort um die
Kompensation personlich erlittener Nachteile geht; Anknipfungspunkt insoweit sind also
individuelle, konkret vorweisbare Defizite (z. B. bei der Schwerbehindertenpflichtplatzquote
nach § 71 Abs. 1 SGB IX°). Eine Ubertragbarkeit auf die strukturell und gesellschaftlich
bedingte Benachteiligung von Frauen ist daher nicht ohne weiteres méglich. Vergleichbar
sind allerdings die bereits bestehenden (verbindlichen) Geschlechterquoten, beispielsweise
die Vorschriften des Bundesgremienbesetzungsgesetzes (betreffend Gremien, fur die der
Bund Berufungs- oder Entsendungsrechte hat), der Gleichstellungsgesetze des Bundes
(BGleiG, betreffend Beschaftigte der Bundesverwaltung®) und der Lander’ sowie die ge-
schlechtsspezifische Besetzungsvorgabe fir den Betriebsrat in § 15 Abs. 2 BetrVG bzw.

§ 17 Abs. 7 BPersVG.

® So auch Wieland, NJW 2010, 2408/2409; Raasch, ZfRV 2009, 216/220; Korner, FS fir Heide

Pfarr, 2010, 218/227; a.A. Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1046.

“ Vgl. hierzu z. B. naher Scheinert, Quotennormen im Arbeitsrecht, S. 5 f. u. passim; Schmitt Glae-

ser, DOV 1982, 381/385; Raasch, Frauenquoten und Mannerrechte, 1991, S. 193 ff.

®§ 71 Abs. 1 S. 1 SGB IX: ,Private und &ffentliche Arbeitgeber (Arbeitgeber) mit jahresdurchschnitt-

lich monatlich mindestens 20 Arbeitsplatzen [...] haben auf wenigstens 5 Prozent der Arbeitsplatze

schwerbehinderte Menschen zu beschéaftigen.”.

6 Vgl. dazu § 7 Abs. 1 BGleiG, wonach bei der Besetzung von Arbeitsplatzen in Bereichen, in denen

Frauen unterrepréasentiert sind, zu Vorstellungsgesprachen oder besonderen Auswahlverfahren

mindestens ebenso viele Frauen wie Manner einzuladen sind, die die in der Ausschreibung vorge-

gebene Qualifikation aufweisen, sofern Bewerbungen von Frauen in ausreichender Zahl vorliegen.
Vgl. z. B. 8 7 Abs. 1 HessGleiG: ,In Ausbildungsberufen, in denen Frauen unterreprasentiert sind,

sind sie bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen mindestens zur Halfte zu berticksichtigen.”.
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1. Vereinbarkeit mit Art. 14 Abs. 1 GG

Art. 14 Abs. 1 GG schitzt das Eigentum, wozu auch das Eigentum am Unternehmen
gehort®. Der Eigentumsschutz wird allerdings nicht schrankenlos gewéhrleistet, viel-
mehr kdnnen nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Inhalt und Schranken durch ein (formel-

les) Gesetz bestimmt werden.

Art. 14 GG schiitzt das Eigentum am Unternehmen umfassend: Geschutzt sind sowohl
die Rechtsbeziehungen zwischen dem Unternehmen und dessen Trager im Verhéltnis
zu aul3enstehenden Dritten als auch die Integritat unternehmensinterner Rechtsbezie-

hungen®. Vom Schutzbereich erfasst und Tréger des Grundrechts sind damit sowohl

die Aktionare als Anteilseigner als auch die Gesellschaften - Gber Art. 19 Abs. 3 GG -

selbst.

Ob Regelungen, die die Organisation und die Willensbildung betreffen, in den so um-
rissenen Schutzbereich eingreifen oder ob der Schutzbereich erst durch solche Rege-
lungen als Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG ausgeformt wird®®, kann fiir die hier interessierenden Zwecke dahinstehen. In bei-
den Féallen mussen die das Eigentum beschréankenden Gesetze verhaltnisméaRig sein™t.
Eine Mindestbeteiligungsquote ware als eine solche eigentumsbeschrankende bzw. ei-
gentumsbestimmende Regelung zu qualifizieren. Eine Vorschrift, die die Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats oder des Vorstands bestimmt, greift in das Recht der An-

teilseigentiimer und des Unternehmens ein, seine innere Organisation selbst zu regeln

und ist daher rechtfertigungsbedurftig.

a) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Genderquote in Aufsichtsréaten

(1) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hangt der Gestal-

tungsspielraum des Gesetzgebers fir Inhalts- und Schrankenbestimmungen davon

ab, ob das Eigentum ein Element zur Sicherung der personlichen Freiheit ist oder

ob das Eigentumsobjekt in einem sozialen Bezug oder einer sozialen Funktion

steht*?. In seiner Entscheidung zum Mitbestimmungsgesetz ist das Bundesverfas-

sungsgericht davon ausgegangen, dass die von diesem Gesetz erfassten Gesell-

® BVerfGE 50, 290/351.

9 Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Auflage 2010, Band 1, Art. 14 Rn. 141.
19 50 BVerfGE 50, 290/340; Raasch, ZfRV 2009, 216/220; Kérner, FS fir Heide Pfarr, 2010,
218/227.

! BVerfGE 50, 290/341.

12 BVerfGE 50, 290/340 f.
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schaften mit mehr als 2.000 Arbeitnehmern die Belange anderer Rechtsgenossen
berihren, die auf die Nutzung des Eigentumsobjekts angewiesen seien; insoweit
gelte das Gebot der Rucksichtnahme auf den Nichteigentimer. Der Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers sei daher relativ weit*®. Eine dhnlich weitgehende Re-
gelungskompetenz des Gesetzgebers dirfte auch hinsichtlich der von der Einfih-

rung einer Genderquote betroffenen Gesellschaften gelten”.

Problematisch konnte dies allenfalls bei kleinen Gesellschaften sein, weil hier die

soziale Funktion schwéacher ausgepréagt ist. Darauf konnte jedoch bei der Gestal-
tung einer gesetzlichen Quotenregelung etwa dadurch Ricksicht genommen wer-
den, dass solche Kapitalgesellschaften von einer Quotenregelung ausgenommen

wirden. Ein &hnliches Problem kdnnte sich hinsichtlich der Entsenderechte be-

stimmter Eigentimer, beispielsweise auch bei Familiengesellschaften, stellen, wenn
diese auf einem personellen Bezug des Aktionars zu dem Unternehmen beruhen.
Dies durfte bei einem personlichen Entsenderecht nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1
AktG regelmafiig der Fall sein, kann aber auch bei einem inhabergebundenen Ent-
senderecht nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 AktG in Betracht kommen. Hier kbnnte
der Schutz der personlichen Freiheit des Aktionérs gegentiber der sozialen Funkti-
on hoher einzuschatzen sein; denn der Eigentimerposition diurfte nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgericht aufgrund des personalen Bezugs hier ein

starkeres Gewicht zukommen.

(2) Die Einfuhrung einer Mindestbeteiligungsquote in Aufsichtsréten verfolgt ein le-
gitimes Ziel, namlich die Beseitigung der Unterreprasentation von Frauen in Fih-
rungs- und Kontrollgremien der Wirtschaft. Die Legitimitat dieses gesellschaftspoliti-
schen Ziels ergibt sich schon aus Art. 3 Abs. 2 GG™. Art. 3 Abs. 2 GG ist nicht auf

die Gewabhrleistung rechtlicher Gleichheit beschrankt, sondern erstreckt sich auch

auf die gesellschaftliche Wirklichkeit'®. Dies ist durch die Ergénzung des Satzes 2 in
Art. 3 Abs. 2 GG ausdriicklich klargestellt'’. Nach Ansicht des Bundesverfassungs-

gerichts geht es ,um die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter fiir

** BVerfGE 50, 290/341.

“ Wieland, NJW 2010, 2408/2409.

> vgl. BVerfGE 109, 64/89; Wieland, NJW 2010, 2408/2409.

'° BVerfGE 109, 64/83, 92, 91/109; 85, 191/207; Hohmann-Dennhardt, S. 238 f.

' Die Formulierung in Satz 2 geht auf einen Vorschlag der Gemeinsamen Verfassungskommission
von Bundestag und Bundesrat und der Bundesratskommission Verfassungsreform zuriick, vgl. hier-
zu Frauenrechte im Grundgesetz, Diskussion in der Gemeinsamen Verfassungskommission von
Bundestag und Bundesrat und der Bundesratskommission Verfassungsreform, Dokumentation,
1993, S. 298.
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die Zukunft. Art. 3 Abs. 2 GG zielt auf die Angleichung der Lebensverhaltnisse*'®.
Mit der Reform der Vorschrift sollte primér nicht ein rechtliches, sondern ein gesell-
schaftliches Problem gelést werden™.Die Verwirklichung dieses Verfassungsauf-
trags ist auch nicht in das Belieben des Gesetzgebers gestellt. Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG schrankt den weiten Spielraum staatlichen Handelns insoweit ein, als dass das
Gebot der tatsachlichen Gleichstellung vom Gesetzgeber nicht dauerhaft aul3er
Acht gelassen werden darf, wenn sich das Ziel nicht anderweitig verwirklichen lasst.
Wieland hob deshalb in der Sachverstandigen-Anhdrung hervor, dass der Gesetz-
geber auch in diesem Zusammenhang das zu staatlichen Schutzpflichten entwickel-
te’® und vom Bundesverfassungsgericht anerkannte? UntermaRverbot zu beachten
habe.

Darlber hinaus kann auch das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) als Recht-

fertigung fur Mal3nahmen sowohl zur Herstellung faktischer Gleichheit der Ge-
schlechter ebenso wie fir einen langfristig angestrebten Wandel in der Unterneh-
mens- und Arbeitskultur, der zu einer verbesserten Vereinbarkeit von Beruf und
Familie fiihren soll, herangezogen werden?. Sofern der Gesetzgeber unter Bezug-
nahme auf die bereits genannten ékonomischen Studien® auch deren Ergebnisse
als Regelungszweck definiert?®, findet auch diese Zielsetzung, méglicherweise auch
unter dem Aspekt des Abbaus von Wettbewerbsnachteilen fiir die deutsche Wirt-

schaft®®, eine Rechtfertigung.

(a) Die verfassungsrechtliche Rechtmafigkeit des Ziels wird auch nicht dadurch in

Frage gestellt, dass der Aufsichtsrat der Interessenvertretung der Aktionare dient

und diese nicht zwingend durch die Geschlechterverteilung der Anteilseignervertre-
tersitze im Aufsichtsrat gewahrleistet ist?. Es ist gerade die Aufgabe der Inhalts-
und Schrankenbestimmung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, dem Gesetzgeber zu er-

maoglichen, mit dem Primarzweck nicht identische weitere (soziale) Ziele zu verfol-

'8 Nach BVerfGE 109, 64/89; nach Raasch, ZfRV 2009, 216/221 ist es sogar vertretbar, aus Art. 3
Abs. 2 GG angesichts des Versagens freiwilliger Mal3nahmen nicht nur die Legitimation eines staat-
lichen Eingriffs, sondern auch die Verpflichtung des Gesetzgebers zum Eingreifen abzuleiten.

9 vgl. hierzu Limbach/Eckertz-Hofer (Hrsg.), S. 300.

0 Canaris, AcP 1984 (1984), 201/228; Stern, Staatsrecht, Band I1I/2, 1994, S. 813 f.; Isensee, in:
Handbuch des Staatsrechts, Band V, 1992, § 111 Rn. 165.

1 BVerfGE 88, 203/254; 109, 190/247; der Sache nach bereits BVerfGE 39, 1/52 ff.

*2 Eichenhofer, FS fiir Heide Pfarr, 2010, 81/89.

28 vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt IV.

4 30 z. B. der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen (BR-Drs. 87/11), S. 1 des Vorblatts.

> Domscheit-Berg wies im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung darauf hin, dass die Wettbe-
werbsfahigkeit Deutschlands auch davon abhénge, dass die Vielfalt der vorhandenen Talente und
Potenziale genutzt werde.

%% a. A. Redenius-H6vermann, ZIP 2010, 660/665.
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gen. Ob der Primé&rzweck dadurch Giberm&Rig eingeschrankt wird, ist vielmehr eine

Frage der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne.

(b) Die Verfolgung des Ziels einer Gleichstellung von Frauen setzt allerdings vor-

aus, dass tatsachlich eine Unterreprasentanz von Frauen in Aufsichtsraten besteht.

Bezugspunkt insoweit durfte dabei wohl nicht der Frauenanteil in der Bevdlkerung
sein; denn es geht um den Ausgleich geschlechtsbedingter Nachteile, nicht darum,
dass der Aufsichtsrat ein verkleinertes Abbild der Gesellschaft darstellen soll. Es
durfte deshalb auf den Anteil der Frauen abzustellen sein, die neben den Voraus-
setzungen der §§ 100, 105 AktG die hinreichende Qualifikation aufweisen?’.

Dies bedeutet aber nicht, dass vor der Einflihrung einer Geschlechterquote allge-
mein oder nach Branchen getrennt festgestellt werden misste, welcher Anteil an
Frauen fir diese Position in Frage kdme. An einer bestimmten beruflichen Vorbil-
dung oder Entwicklung kann die Qualifikation namlich allgemein nicht festgemacht
werden. Es gibt auch keine allgemein gultige Regelung, dass (bei borsennotierten
oder mitbestimmten Gesellschaften) nur Aufsichtsrat werden kann, wer Mitglied des
Vorstands, der Geschaftsfihrung oder der ersten Fihrungsebene unter dem Vor-
stand war, mit der Folge, dass sich die Quote moglicherweise nach deren Anteil zu
bemessen hatte?®. Nur vage Anhaltspunkte fir die erforderliche Qualifikation lassen
sich auch dem DCGK entnehmen, der bestimmt, dass die Aufsichtsratsmitglieder
~uber die zur ordnungsgemafen Wahrnehmung der Aufgaben erforderlichen
Kenntnisse, Fahigkeiten und fachlichen Erfahrungen verfigen® sollen (Ziff. 5.4.1).
Dabei sollen die Aufsichtsratsmitglieder jedoch nicht nach einem festen Qualifikati-
onsbild ausgewahlt werden, sondern ein unterschiedliches Spektrum reprasentie-
ren. Der DCGK spricht auch insoweit von ,diversity (Vielfalt)“. Ein einheitliches An-
forderungsprofil existiert somit nicht und kann angesichts der Verschiedenartigkeit
der Unternehmen und ihrer Tatigkeiten auch gar nicht existieren. Dies bestatigt sich
in der Rechtswirklichkeit, die ganz unterschiedliche Biographien der - zumeist

mannlichen - Aufsichtsratsmitglieder kennt.

Dem Gesetzgeber ist in dieser Situation bei der Bemessung des Anteils der zu rep-

rasentierenden Frauen ein erheblicher Einschatzungsspielraum zuzugestehen. Er

muss sich aus diesem Grund nicht am unteren Rand einer empirisch ermittelten

?" Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1046; vgl. zur tatsachlichen Situation die Ausfiihrun-
en im Abschnitt I.

® In diese Richtung aber Redenius-Hovermann, ZIP 2010, 660/665 und Schladbach/Stefanopoulou,

BB 2010, 1042/1046.
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Quotenhoéhe orientieren. Andererseits darf er das von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG legi-
timierte Ziel, bestehende Nachteile der Frauen zu beseitigen, nicht aus den Augen

verlieren und auf eine nachvollziehbare Abschitzung des zu reprasentierenden

Frauenanteils ganzlich verzichten. Angesichts der im Abschnitt | geschilderten tat-
séchlichen Verhéltnisse kann die Zulassigkeit einer Quotenbestimmung unter die-

sem Aspekt kaum ernsthaft in Frage gestellt werden.

(c) Angesichts der Einschatzungsprarogative ist zur Ermittlung des zu reprasentie-
renden Anteils von Frauen kein empirischer Befund notwendig. Selbst wenn aber

der Gesetzgeber dennoch zu der Einschatzung kdme, dass es derzeit noch an ei-
ner gentigenden Zahl geeigneter und damit zu reprasentierender Frauen fehlt,

konnten insoweit Ubergangsregelungen geschaffen werden, die es ermoglichen,

den Anteil der Frauen mit dem erforderlichen Qualifikationsniveau zu erhdhen?.
Durch die Fristen kénnten die Unternehmen in einem vorhersehbaren Zeitraum
nach geeigneten Kandidatinnen Ausschau halten und diese entsprechend férdern.
Ein dadurch ausgeutbter mittelbarer Zwang der Unternehmen zu Férdermalinahmen
ware ebenso von dem Ziel, die Unterreprasentation der Frauen in Flihrungspositio-

nen zu beseitigen, gedeckt.

(d) Ebenso kénnte daran gedacht werden, ein méglicherweise noch vorhandenes

Defizit an geeigneten Personen durch eine Hartefallregelung fir den Einzelfall zu

beriicksichtigen®. Eine derartige Regelung kann vorsehen, dass die Einhaltung ei-
ner Quote (ausnahmsweise) dann nicht erfolgen muss, wenn trotz geeigneter Malf3-
nahmen zur Werbung geeigneter Kandidatinnen nicht gentigend Wahlvorschlage

gemacht werden konnten.

Zur Beseitigung verfassungsrechtlicher Risiken misste die Hartefallregelung hinrei-
chend effektiv sein, d. h. dem Unternehmen bei einem Mangel an hinreichend quali-
fizierten weiblichen Bewerbern tatsachlich ein Ausweichen auf mannliche Bewerber
ermdglichen, ohne dass an den Nachweis des Mangels allzu Giberspannte Anforde-

rungen gestellt werden. Bei der Ausgestaltung der Hartefallregelung waren zudem

# vgl. z. B. den Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen, der aus diesem Grund die erstmalige An-
wendung der Quote im Jahr 2017 vorsieht und zunéchst eine Quote von 30 %, die nach funf Jahren
auf 40 % erhoht wird, festlegt; auch der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen sieht eine Uber-
angsregelung vor.

Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht eine derartige Hartefallregelung vor: Sofern der
Aufsichtsrat trotz nachhaltiger Anstrengungen nicht in der Lage sein sollte, der Hauptversammlung
eine quotengerechte Kandidatenauswahl vorzuschlagen, kann das Unternehmen von der Geltung
der Quotenregelung im Einzelfall entbunden werden. Vgl. hierzu naher die Ausfiihrungen im Ab-
schnitt VIII.
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die hohen qualitativen Anforderungen, die an die Aufsichtsrate zu stellen sind, und
deren zunehmende Professionalisierung zu beriicksichtigen. Es durfte nicht zul&s-
sig sein, wenn der Gesetzgeber lediglich formale Mindestqualifikationen fur Auf-
sichtsratsmitglieder festlegt, bei deren Erreichen die Kandidatinnen nicht mehr zu-
rickgewiesen werden dirfen®'. Eine derartige Festlegung von Mindestqualifikatio-
nen durfte aber ohnehin praktisch kaum maglich sein, weil - wie oben ausgefuhrt -
ein einheitliches Berufsprofil nicht vorhanden ist und man wohl branchenspezifisch
vorgehen muisste. Mdglich erschiene es hingegen, die Unternehmen selbst verbind-
liche Anforderungsprofile erstellen zu lassen, anhand derer die Eignung aller poten-

tiellen Kandidaten gemessen werden kdnnte.

(3) Die Einfuhrung einer Geschlechterquote ist zur Erhéhung des Frauenanteils im
Aufsichtsrat ohne weiteres geeignet®. Schwieriger zu beantworten ist, ob dies auch

im Hinblick auf das weiterhin erstrebte Ziel, die Unterreprdsentanz von Frauen in

Fuhrungsgremien der Wirtschaft insgesamt zu erhdhen, der Fall ist. Die Erhéhung

des Frauenanteils im Aufsichtsrat misste dann erwarten lassen, dass die Verwirkli-
chung dieses Ziels entweder im Wege eines direkten Einflusses des Aufsichtsrats,
z. B. durch die Bestimmung des Vorstands oder die Unternehmenspolitik, oder
durch eine Vorbildfunktion oder Ausstrahlungswirkung eintritt. Dabei wird dem Ge-
setzgeber bei der Beurteilung der Eignung des eingesetzten Mittels eine Einschét-

zungsprarogative einzurdumen sein. Der Gesetzgeber verfligt insoweit Giber das

Recht, auch empirisch unsichere Satze seinen Regelungen zugrunde zu legen. Das
gilt besonders bei Eingriffen in die Freiheit von Wirtschaftssubjekten, die regelmafig
von Prognosen abhangig sind. Das Bundesverfassungsgericht beschrankt sich in-
soweit auf eine bloRe Evidenzkontrolle und raumt dem Gesetzgeber einen weiten

Prognosespielraum ein®*. Er muss die ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausge-

schopft und das erreichbare Material sachgerecht und vertretbar beurteilt haben.

Dass die Eignung hier fehlen kdnnte, weil Frauen teilweise aufgrund anderer Priori-
taten moglicherweise weniger Interesse an einer Fiihrungsposition haben oder weil
die Aufsichtsratinnen als sog. ,Quotenfrauen” in Aufsichtsraten stigmatisiert werden
und ihre Benennung wirkungslos bleibt, hindert den Gesetzgeber jedenfalls solange
nicht an einer Quotenregelung, solange keine empirisch gesicherten Daten flr der-

artige Auswirkungen vorliegen.

%! Rufner, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 3 Rn. 765.

%2 vgl. z. B. Laskowski, S. 70/82: die Eignung sei ,evident®.

¥ S0 verweist das Gericht in BVerfGE 30, 250/263 etwa darauf, dass das Rechtsstaatsprinzip belas-
tende Gesetze, die zur Erreichung des Zwecks schlechthin untauglich seien, verbiete.

% BVerfGE 50, 290/333 f.
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(4) Eine Geschlechterquote durfte in der gegenwartigen Situation auch erforderlich

sein. Erforderlich ist sie dann, wenn keine milderen, aber gleich wirksamen Mittel zu

einer gleichberechtigten Teilhabe von Frauen an den Aufsichtsratsmandaten zur
Verfugung stehen. Nicht nur die Einfihrung der Quote muss erforderlich sein, son-
dern es missen auch die vorgesehenen Sanktionen jeweils notwendig sein. Dem
Gesetzgeber ist dabei hinsichtlich der Beurteilung der Effizienz verschiedener Mal3-

nahmen ein erheblicher Beurteilungsspielraum zugute zu halten®. Stehen zu den

vom Gesetzgeber beabsichtigten Mitteln Alternativen zur Verfligung, die einen ge-
ringeren Eingriff bedeuten, so kann die Erforderlichkeit nur dann verneint werden,

wenn deren sachliche Gleichwertigkeit zur Zweckerreichung eindeutig feststeht®.

(a) Spezielle Férderprogramme fir Frauen (z. B. spezielle Qualifikationsangebote,

flankierende Angebote zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie,
Informationskampagnen zur Beseitigung von Vorurteilen) knnen zwar den Qualifi-
kationsgrad und die Wettbewerbsfahigkeit von Frauen erhéhen. Allerdings geht bei-
spielsweise der Europaische Gerichtshof ausdrtcklich davon aus, dass zwei Be-
werber unterschiedlichen Geschlechts mit gleicher Qualifikation nicht notwendiger-
weise die gleichen Chancen haben®’. Férderprogramme (iben auf die Entschei-
dungstrager keinen Zwang aus, Frauen in die Vorstands- und Aufsichtsratsgremien
zu berufen. Insofern sind solche MalRnhahmen zwar milder, aber im Vergleich zu
verbindlichen Quotenregelungen nicht gleich effektiv fur die Beseitigung der aktuell
gegebenen Unterreprasentanz von Frauen in Vorstands- und/oder Aufsichtsrats-

gremien.

(b) Die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Quote kdnnte fehlen, wenn durch Selbst-
verpflichtungen der Wirtschaft, aufgrund der Empfehlungen des DCGK oder von
gesetzlichen Sollvorschriften nach dem Vorbild von § 4 Abs. 4 DrittelbG und § 6
Abs. 2 Satz 2 SEBG®®, auch ohne rechtliche Verbindlichkeit und Sanktionierung die

gleiche effektive Wirkung entfaltet wirde.

Dies kann aber nicht angenommen werden. Die Unterreprasentanz gerade in die-

sem Bereich der wirtschaftlichen Fihrungs- und Kontrollebenen dirfte in erhebli-

% BVerfGE 124, 300/331; 117, 163/182; 115, 320/345; 100, 313/359 (standige Rechtsprechung); s.
auch bereits die Ausfiihrungen oben unter (1).

*® BVerfGE 81, 70/91.

3" EuGH, Urteil vom 11.11.1997 - C - 409/95 (Marschall), Slg. 1997, 1-6363, Rn. 30; s. hierzu auch
die Ausfiihrungen im Abschnitt VI.

¥ vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt |.
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chem MalRe auf strukturelle und ideologische Barrieren und traditionelles Rollenver-
standnis zuriickzufiihren sein®. Insoweit sprechen gute Griinde dafiir, dass eine
angemessene und nachhaltige Veranderung nur mit verbindlichen und konkreten
Vorgaben erreicht werden kann. Die Vergangenheit dirfte auch gezeigt haben,
dass die Selbstverpflichtungen in ihrer Wirkung nicht gleich effektiv sind. lhre tat-
sachliche Wirkung hangt wegen ihrer Unverbindlichkeit vor allem vom guten Willen
der Entscheidungstrager ab. Weder freiwillige Selbstverpflichtungen der Unterneh-
men noch die Empfehlungen des DCGK hatten bisher eine signifikante Erhéhung

des Frauenanteils zur Folge. Die tatséchliche eklatante Unterrepréasentation®, ins-

besondere die mehr als verhaltene Entwicklung in den letzten zehn Jahren, spricht

dabei fir sich. Im Bereich der Mitbestimmung ist in den Aufsichtsraten auf Arbeit-
nehmerseite die Situation zwar deutlich besser als bei der Vertretung der Anteils-
eigner*'. Angesichts eines Anteils von Frauen von etwa 17 % ist aber auch hier von
einem erheblichen Nachholbedarf auszugehen, auch fir die Arbeithehmerseite dirf-
te die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung daher grundsatzlich zu bejahen

sein.

Die im Jahr 2001 abgeschlossene Vereinbarung mit den Spitzenverbanden der
deutschen Wirtschaft, die auf freiwillige Veranderungen abzielt*?, zielt auf die Erho-
hung des Frauenanteils auf allen Ebenen. Hinsichtlich ihres Erfolgs betreffend die
oberste Ebene, also die Spitzenpositionen, wird sie Uberwiegend als in keiner Wei-
se ausreichend umgesetzt, vielfach sogar als ,gescheitert“ angesehen, so aus-
driicklich z. B. die von der Arbeitsgruppe angehérte Sachverstandige Dr. Holst®.
Der DCGK in seiner bisherigen Fassung hat jedenfalls keine mafgeblichen Verén-
derungen bewirkt. Es kann auch kaum angenommen werden, dass die reformierte
Fassung die gleiche Effektivitat haben wird wie eine verbindlich festgesetzte Ziel-

vorgabe. Allein die Unbestimmtheit der dort statuierten Angemessenheit der Ge-

% vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt IIl.

“9'Wie im Abschnitt I. dargestellt.

*1's. hierzu die Darstellungen im Abschnitt I.

“2vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt |.

3 Ebenso auch Holst/Wiemer, Frauen sind in Spitzengremien der Wirtschaft unterreprasentiert,
ZBW 2010, 692/698; ebenso Spindler/Brandt, NZG 2011, 401/403; Laskowski, S. 70/83; Kdrner,
Frauen in die Aufsichtsrate - die skandinavischen Regelungen verbindlicher Teilhabe als Modell fur
Deutschland, S. 225, in: Aktionarinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Bilder__jpeg/Aktion_C3_Ad4rinnen-
fordern-Gleichberechtigung,templateld=renderFull.html; Dorothee Béar, CSU, in: Fraktion Direkt v.
29. Oktober 2010; Elisabeth Winkelmeier-Becker im Deutschen Bundestag, Stenogr. Ber., Plenar-
protokoll 17/79, S. 8743; Albrecht/Goscinska/Koch-Rust, Die Anderungen des Kodex - ,Rodmap zu
Gender-Diversity?”, S. 53/58, in: Aktion&rinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, stellen in Frage,
ob die Neufassung des DCGK zu einer signifikanten schnellen Erh6hung des Frauenanteils beitra-
gen kénne. Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt I.


http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Bilder__jpeg/Aktion_C3_A4rinnen
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schlechterbeteiligung spricht klar gegen eine vergleichbare Effektivitat**. Aufgrund
der bisherigen Untersuchungen * ist davon auszugehen, dass die Reform des Ko-
dex nur bei einem Teil der Unternehmen eine gewisse Wirkung zeigt. Trotz der tat-
séchlich bestehenden signifikanten Unterreprasentanz wurden von mehr als der
Halfte der von FidAR untersuchten Unternehmen Entsprechenserklarungen abge-
geben; ein Viertel erklarte explizit, von den Empfehlungen abzuweichen; und nur
wenige Unternehmen benannten konkrete Ziele. Laut djb-Studie gaben alle DAX30-
Unternehmen trotz der massiven Unterreprasentanz uneingeschréankte Entspre-
chenserklarungen ab. In der Begriindung zum Gesetzentwurf aus Nordrhein-
Westfalen wird ausgefiihrt, es zeichne sich bereits jetzt ab, dass die in Ziffer 5.4.1
des DCGK vorgesehene Regelung leer laufen werde: Eine Umfrage des Bera-
tungsunternehmens Kienbaum im November 2010 habe ergebe, dass sich nur 6 %
der befragten Unternehmen entschlossen hatten, die Empfehlungen des DCGK
umzusetzen®. Die Europaische Kommission hat festgestellt, dass zwar teilweise
auch freiwillige Malinahmen durchaus ermutigende Ergebnisse geliefert hatten, je-
denfalls aber davon auszugehen sei, dass gesetzliche Regelungen am effektivsten

seien®’.

Im Rahmen der Sachverstandigen-Anhdrung verwies Abele-Brehm darauf, dass
durch verschiedene Studien belegt werde, dass Veranderungen in Unternehmen
meist nur durch externe Vorgaben erreicht wiirden. Aufgrund der grundsétzlichen
Tragheit der Unternehmen bediirfe es solcher Vorgaben, um eingefahrene Bahnen
zu verlassen; auch nehme die psychologische Bereitschaft zu Veranderungen im

Laufe der Zeit ab.

Es durfte im Ergebnis deshalb kein ernsthafter Zweifel bestehen, dass die genann-
ten Alternativen unter Effektivitatsgesichtpunkten hinter einer verbindlichen gesetz-
lichen Regelung jedenfalls zuriickstehen missten®®. Der Gesetzgeber ware daher
unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls nicht an einer verbindlichen gesetzlichen
Regelung gehindert. Nachdem beispielsweise in Norwegen die freiwilligen Selbst-
verpflichtungen der Unternehmen keinen nennenswerten Fortschritt erkennen lie-
Ben, wurden gesetzlich verpflichtende Quotenvorgaben eingefiihrt, die zu einer

deutlichen Erhéhung des Frauenanteils fihrten.

**vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt |.
45 . . .. . .

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt I.
“5vgl. S. 22 der Begriindung zum Gesetzentwurf.
“" Siehe hierzu die Ausfithrungen im Abschnitt 1.
“8 Ebenso Spindler/Brandt, NZG 2011, 401/403.
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(c) Das durfte auch fur die von Bundesfamilienministerin Schréder vorgestellte ,Fle-
xiguote” gelten. Unternehmen sollen danach gesetzlich verpflichtet werden, sich
selbst individuelle quantifizierte Quotenvorgaben fur Vorstand und Aufsichtsrat zu
setzen, die sie innerhalb einer bestimmten Frist erreichen (siehe dazu im Einzelnen
Abschnitt VIII. 1X). Bei diesen ,flexiblen Quoten* handelt es sich um ein im Vergleich
zu Mindestbeteiligungsquoten milderes Mittel, da Unternehmen die Hohe des An-
teils der Sitze in den Gremien, der mit Frauen bzw. beiden Geschlechtern besetzt
sein muss, selbst bestimmen kdnnen, ebenso wie den Zeitrahmen. Dem Interesse
der Unternehmen nach gré3tmoglicher Gestaltungsfreiheit wird in weiterem Umfang
Rechnung getragen als bei dem Modell mit Mindestbeteiligungsquoten, die auch in
ihrer Hohe verbindlich vom nationalen Gesetzgeber festgesetzt werden. Fallt die
Hohe der flexiblen Quote” niedriger aus, so wird in weniger Fallen und damit auch
insgesamt weniger intensiv in die Rechte der mannlichen Mitbewerber und die Inte-
ressen der Unternehmen eingegriffen. Die den Unternehmen eingerdumte gréf3ere
Entscheidungsfreiheit hat jedoch auch zur Folge, dass es sich bei ,flexiblen Quoten”
nicht um gleich effektive Mittel zur Erh6éhung des Frauenanteils in Vorstands-
und/oder Aufsichtsratsgremien handelt. Auch die tatsachliche Wirkung von ,flexib-
len Quoten® hangt vor allem vom guten Willen der Entscheidungstrager ab. Gleich
effektiv kdnnen ,flexible Quoten“ auch nur dann sein, wenn sie in etwa gleich hoch
ausfallen wie staatlich festgelegte Mindestbeteiligungsquoten, und ein entspre-
chender Zeitrahmen bestimmt wird. Ob dies der Fall sein wird, ist zwar rechtssicher
nicht vorherzusagen, kann aber angesichts der Erfahrungen aus der Vergangenheit
mit freiwilligen Selbstverpflichtungen der Unternehmen mit guten Griinden bezwei-
felt werden. Im Rahmen des dem Gesetzgeber zustehenden erheblichen Beurtei-
lungsspielraums kann deshalb in rechtlich nicht zu beanstandender Weise argu-
mentiert werden, dass es sich auch bei ,flexiblen Quoten® im Vergleich zu verbind-
lich festgelegten Mindestbeteiligungsquoten zwar um mildere, aber keineswegs

gleich effektive Mittel handelt.

(d) Eine gesetzliche Regelung, die eine Quotierung lediglich auf den Wahlvor-

schlagslisten des Aufsichtsrats nach § 124 Abs. 3 AktG vorsieht, ware zwar auch

eine geschlechterspezifische gesetzliche Quotenregelung, wiirde aber weniger tief
in die Freiheitsrechte der Eigentiimer eingreifen, weil sie auf die Aufsichtsratswabhl
selbst keinen Einfluss nehmen wirde. Diese Regelungsalternative schliel3t die Mog-
lichkeit einer verbindlichen Quote fir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats aber
nur dann aus, wenn sie als milderes Mittel gleichermal3en effektiv wére. Eine weite-

re Mdglichkeit zur Erhéhung des Frauenanteils in Vorstands- und/oder Aufsichts-
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ratsgremien wéare die Statuierung einer Pflicht zur Doppelbenennung von Kandida-

ten, etwa nach dem Vorbild des § 4BGremBG*. Danach wéren den Entscheidungs-
tragern fur jeden Sitz in Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien grundséatzlich

ebenso viele geeignete Frauen wie Manner vorzuschlagen.

Mit einer Pflicht zur Benennung von geeigneten Wahlvorschlagslisten bzw. zur
Doppelbenennung von Kandidaten wiirden die bestehenden Strukturen insoweit
aufgebrochen, als gezielt nach geeigneten Kandidaten beiderlei Geschlechts Aus-
schau gehalten werden musste und den Aktionaren aufgezeigt wirde, dass auch
qualifizierte Kandidatinnen verfiigbar und wahlbar sind>’. Der von Wahlvorschlagen
ausgehende Rechtfertigungsdruck fur die Entscheidungstrager ware allerdings nur
gesellschaftlich-sozialer Art. Die Hauptversammlung wére nicht gehindert, von den
Wabhlvorschlagen abzuweichen®!. Die Gefahr diirfte besonders dann bestehen,
wenn Stimmrechte auf einzelne Aktionare oder Aktionarsvertreter konzentriert sind.
Diese kdnnten dann ohne aufwendige Abreden eigene Kandidaten wéhlen, so dass
die Wahlvorschlagslisten nur noch pro forma gefiihrt wiirden®. Die Méglichkeit einer
Quotierung von Wahlvorschlagslisten schlief3t die Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Genderquote daher nicht aus. Erganzend ist in diesem Zusammenhang darauf hin-
zuweisen, dass die Bundesregierung in ihrem Finften Bericht Gber den Anteil von
Frauen in wesentlichen Gremien im Einflussbereich des Bundes (Funfter Gremien-
bericht) hinsichtlich des Doppelbenennungsverfahren zu dem Ergebnis gelangt,
dass sich dieses nicht bewahrt habe; sie halt es fur angezeigt, in Zukunft auf kom-

49 »(1) Erfolgt eine Berufung aufgrund der Benennung oder des Vorschlages einer vorschlagsberech-
tigten Stelle, so hat diese, soweit ihr Personen verschiedenen Geschlechts mit der besonderen per-
sonlichen und fachlichen Eignung und Qualifikation zur Verfilgung stehen, fur jeden auf sie entfal-
lenden Sitz jeweils eine Frau und einen Mann zu benennen oder vorzuschlagen (Doppelbenen-
nung).

(2) Eine Doppelbenennung kann unterbleiben, soweit

1. einer vorschlagsberechtigten Stelle mehrere Sitze in einem Gremium zustehen und sie gleich
viele Frauen und Méanner benennt oder vorschlagt; bei einer ungeraden Anzahl von Sitzen bleibt fir
einen Sitz die Pflicht zur Doppelbenennung bestehen,

2. der vorschlagsberechtigten Stelle eine Doppelbenennung aus rechtlichen oder tatsachlichen
Griinden nicht méglich oder aus sachlichen, nicht auf das Geschlecht bezogenen Griinden unzu-
mutbar ist; in diesem Fall hat sie der berufenden Stelle die Griinde hierfur schriftlich darzulegen,

3. der berufenden Stelle aufgrund eines Gesetzes ein Auswahlrecht nicht zusteht.”

vgl. BT-Drs. 17/4308, S. 35 ff.

° Spindler/Brandt, NZG 2011, 401/402 f.

*! Eine Bindung der Hauptversammlung an Wahlvorschlage besteht nur im Anwendungsbereich der
Montanmitbestimmung, § 101 Abs. 1 Satz 2 AktG (Hiiffer, AktG, 9. Auflage 2010, § 101 Rn. 3, 4).

°2 gpindler/Brandt, NZG 2011, 401/403.
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plizierte Verfahrensregelungen (fur alle Gremienbesetzungen) zu verzichten und sie

durch nachvollziehbare, realistische Zielvorgaben zu ersetzen®®.

(e) Als Alternative zu einer Mindestbeteiligungsquote kAme auch eine Minderhei-
tenquote in Betracht. Beispielhaft fiir eine solche Quote ist § 15 Abs. 2 BetrVG. Da-
nach muss das ,Geschlecht, das in der Belegschaft in der Minderheit ist, (...) min-
destens entsprechend seinem zahlenmafigen Verhéltnis im Betriebsrat vertreten
sein, wenn dieser aus mindestens drei Mitgliedern besteht.” Die Vereinbarkeit die-
ser Regelung mit dem Verfassungs- und auch dem Europarecht hat das Bundesar-
beitsgericht bereits festgestellt>. Eine solche Regelung wére auch fiir die Beset-
zung von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien denkbar. Frauen kdnnten von
einer solchen Regelung aber nur dann profitieren, wenn sie innerhalb der Beleg-
schaft in der Minderheit sind. Im Vergleich zu einer Quote, die auf das Minderhei-
tenkriterium verzichtet, ware sie aber nicht gleich effektiv. Die derzeitigen Verhalt-
nisse zeigen, dass Frauen auch in Unternehmen, in denen sie die Mehrheit der Be-
legschaft ausmachen, im Aufsichtsrat unterreprasentiert sind™. In diesen Unter-
nehmen wirde eine Minderheitenklausel aber keine Anwendung finden, so dass ei-
ne Benachteiligung der Frauen nicht verhindert werden kénnte. Ein weiterer Nach-
teil besteht darin, dass dieses Quotenmodell auf die Arbeithehmer im Aufsichtsrat
zugeschnitten ist, obwohl Frauen auf Seiten der Aufsichtsratsvertreter der Anteils-
eigner in noch starkerem Mal3e unterreprésentiert sind. Eine Minderheitenquote ist
daher von vornherein weniger geeignet und effektiv als eine Mindestbeteiligungs-
quote, die fur das gesamte Aufsichtsrats- und Vorstandsgremium gilt.

(f) Zur Beurteilung der Erforderlichkeit kann auf die tatséchliche Situation sowie
auch auf die tatsachlichen Gegebenheiten in anderen, vergleichbaren Gebieten zu-
rickgegriffen werden. Der Gesetzgeber kann deshalb Umfang, Auswirkung und Ef-
fizienz von Forder- und Gleichstellungsmaflinahmen bzw. verbindlichen Quotenbe-
stimmungen auf anderen Gebieten, beispielsweise im 6ffentlichen Dienst oder im
Bereich der politischen Parteien, bezogen auf jeweils @hnliche Gremien (also Spit-
zenpositionen und -gremien) bertcksichtigen. Die Erforderlichkeit kann zudem
durch einen Blick ins Ausland beurteilt werden, insbesondere durch die dortige kon-

krete Entwicklung vor und nach Einfuhrung verbindlicher Quotenbestimmungen in

>3 vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Finften Gremienbericht, BT-Drs. 17/4308, S. 35 ff.
> BAG, NZA 2005, 1252 ff.; siehe hierzu auch die Ausfiihrungen unter V.11.4.d.4.
*% Vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt |.
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verschiedenen Bereichen®. Die Ausfiihrungen unter II. und Ill. (zur tatsachlichen
und rechtlichen Situation in Deutschland und Europa) sowie unter IV. (Ursachen)
verdeutlichen dabei, dass in Deutschland bisherige Maflinahmen offensichtlich nicht
dazu gefuhrt haben, in ausreichendem Mafl3e und in angemessenem Zeitrahmen
nachhaltige Veranderungen zu bewirken®’ - die Entwicklung ist &uRerst langsam
oder stagniert auf niedrigem Niveau - und dass in den Landern, in denen eine Ent-
scheidung fur gesetzliche Regelungen getroffen wurde, deutliche Veranderungen
bewirkt wurden. Unter Berlicksichtigung des dem Gesetzgeber auch fir die Beurtei-
lung der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung zuzugestehenden erheblichen
Einschatzungsspielraum kann es verfassungsrechtlich nicht beanstandet werden,
wenn er von der Erforderlichkeit verbindlicher Quotenregelungen zur Erreichung ei-

ner besseren Frauenreprasentation ausgehen wirde.

Der Gesichtspunkt der Erforderlichkeit konnte es allerdings gebieten, eine an sich

notwendige Regelung zeitlich zu befristen, da die Verwirklichung der Gleichstellung

der Geschlechter das Ziel ist, nicht aber eine (in Teilbereichen) dauerhaft quotierte
Gesellschaft. Auch kdénnte es deshalb notwendig sein, in bestimmten Zeitabstdnden
eine Auswirkungs- und Erfolgskontrolle durchzufiihren sowie insbhesondere die ge-
sellschaftliche Wirklichkeit zu analysieren und die Erforderlichkeit gegebenenfalls

eingefiihrter verbindlicher Vorgaben erneut einer Bewertung zu unterziehen.

Zu priufen dirfte schlie3lich auch sein, ob eine blof3e Quotenvorgabe ausreichend
oder zusétzlich eine Sanktionierung erforderlich ist. Zu beurteilen ist auch die Erfor-

derlichkeit und Angemessenheit der konkreten Sanktionen. Insoweit ist dem Ge-
setzgeber aber ebenfalls ein erheblicher Einschatzungsspielraum zuzugestehen.
Die Ergebnisquote mit ihrer messbaren Erfolgsvorgabe ware als Anknipfungspunkt
fur Sanktionen ohne Zweifel gut geeignet und ein wirksames Instrument. Angesichts
der Erfahrungen mit den freiwilligen Selbstverpflichtungen und Regelungen im
DCGK erscheint es zumindest zweifelhaft, ob etwa blof3e Berichtspflichten und die
Gefahr negativer Presse bei Nichterfullung einer Quote als Drohpotential ausrei-
chen wirden. Unter Berlicksichtigung des Einschatzungsspielraums wird der Ge-
setzgeber daher nicht gehindert sein, auch finanzielle oder gesellschaftsrechtliche

Sanktionen vorzusehen.

*% vgl. zu alteren Initiativen z. B. Raasch, Frauenquoten und Mannerrechte, S. 48 ff.
>" Vgl. auch Holst/Wiemer, ZBW 2010, 692/699.
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(5) Eine Geschlechterquote darf zudem die Rechte der Anteilseigner und des Un-
ternehmens nicht unangemessen einschrénken. Die Rechte der nicht zum Zuge
kommenden mannlichen Bewerber sind hingegen erst im Rahmen des Art. 3 GG zu
berticksichtigen (dazu unter 4.). Die Rechte der Anteilseigner gebieten, dass sie
grundsatzlich die Zusammensetzung des Aufsichtsrats bestimmen kénnen und in
ihren Eigentumsrechten am Unternehmen nicht Gbermafig beschrankt werden (da-
zu sogleich (a)). Die von Art.14 Abs. 1 GG ebenfalls geschitzte Gesellschaft selbst
kann verlangen, dass die Funktionsfahigkeit inres Organs Aufsichtsrat nicht unan-

gemessen eingeschrankt wird (dazu sogleich (b)).

(a) Die Einfuhrung einer Geschlechterquote stellt einen Eingriff in die Wahlfreiheit
der Aktionare dar. Hervorzuheben ist dabei aber, dass der Gesetzgeber bei ver-
bindlichen Mindestbeteiligungsquoten die Auswahl der Mitglieder weiterhin der
Hauptversammlung Uberlasst, denen nicht etwa einzelne Mitglieder des Aufsichts-
rats gesetzlich vorgegeben werden. Vielmehr wird nur ein weiteres Kriterium fir die
Auswahl geschaffen, wie es vergleichbar schon in der bisherigen Regelung Gber
persoénliche Voraussetzungen flr Aufsichtsratsmitglieder nach § 100 AktG vorgese-
hen ist>®. Die Mindestbeteiligungsquote beruht damit auf einer ,Strategie der chan-

cenwahrenden Auswahlbeeinflussung®.

Diese Beschrankung stellt per se aber noch keinen unzumutbaren Eingriff in ihre

Freiheit als Eigentimer dar>®. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Mitbe-

stimmungsentscheidung klargestellt, dass Eingriffe in die Verfligungsbefugnis der
Anteilseigner gerechtfertigt sein kdnnen, selbst wenn sie zu einer weitgehenden
Einschrénkung ihrer mitgliedschaftlichen Position fihren®. Ein derart tiefgreifender
Eingriff liegt hier mithin nicht vor; denn die Auswahlentscheidung der Aktionéare
bleibt weitgehend bestehen. Ihnen wird nicht vorgeschrieben, bestimmte weibliche
Mitglieder in den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft zu wéhlen oder sich zwischen
einer bestimmten weiblichen Kandidatin und einem bestimmten mannlichen Kandi-
daten zu entscheiden, ihre inhaltliche Auswabhlfreiheit bleibt also erhalten®®. Es kén-
nen nach wie vor die Personen ausgewahlt werden, die nach Auffassung der Aktio-
nare die Interessen der Gesellschaft am besten vertreten werden. Zu Recht weist

Wieland darauf hin, dass keine Auswabhlsituation im Sinne einer Eins-zu-Eins-

Gegeniuberstellung von méannlichem und weiblichem Kandidaten besteht, sondern

%8 Wieland, NJW 2010, 2408/2409.

%9 S0 aber Redenius-Hovermann, ZIP 2010, 660/665.
%0 BvVerfGE 50, 290/347.

®1 Epbenso Korner, S. 227.
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die Hauptversammlung aus allen geeigneten Bewerbern beiderlei Geschlechts eine
Auswahl treffen kann. Sie muss nur beachten, dass im Ergebnis jedes Geschlecht
zumindest mit der im Gesetz vorgesehenen Quote vertreten ist®”.

Die Mitglieder des Aufsichtsrats entscheiden zudem nicht unmittelbar und in einem
derartigen Mafl3 Uber die Geschéftstatigkeit des Unternehmens, dass aus diesem
Gesichtspunkt jede Einflussnahme auf die Wahl und Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats einen unangemessenen Eingriff in die Rechte der Anteilseigner darstellen
muss. Der Aufsichtsrat ist vom Vorstand, dem die operative Leitung des Unterneh-
mens obliegt, getrennt. Die Aufsichtsratsmitglieder haben nicht unmittelbar Einfluss
auf die Geschaftsfiihrung des Unternehmens, sondern lediglich mittelbar, in dem sie
die Mitglieder des Vorstandes bestimmen (8 84 AktG). lhre weitere wesentliche
Aufgabe liegt in der Uberwachung der Gesellschaft. Sie wirken dabei zwar auch be-
ratend hinsichtlich der kiinftigen Geschaftspolitik und Strategie, tragen aber auch
insoweit nicht unmittelbar unternehmerische Verantwortung®®. Ein besonders star-
ker personaler Bezug besteht daher bei den Aufsichtsratsmitgliedern nicht. Die
Wabhlfreiheit der Hauptversammlung fur die Mitglieder des Aufsichtsrats wird zudem
- wie bereits dargestellt - nicht ausgeschlossen, sondern nur in einer bestimmten
Richtung, namlich hinsichtlich des Geschlechts eines Teils der Mitglieder, be-
schrankt. Auch im Hinblick auf die wahrzunehmenden Aufgaben erscheint dies nicht

unangemessen.

Dies gilt insbesondere und in noch starkerem Mal3e fir die Einfihrung einer Ge-

schlechterquote hinsichtlich der Arbeithehmervertreter im Aufsichtsrat. Diese sind

bereits dem Wahlrecht der Anteilseigner entzogen, so dass das vermodgensrechtli-
che Element des Anteilseigentums keine weitere Einbul3e dadurch erleidet, dass
die Arbeitnehmervertreter einen Teil ihrer Sitze mit weiblichen Aufsichtsraten beset-

zen mussen.

Bereits dargelegt wurde, dass die Anforderungen an eine verfassungsrechtliche

Rechtfertigung einer Quotierung betreffend die Entsenderechte wohl héher anzu-

setzen ware (siehe unter (1)). Es kdnnte eine unangemessene Einschrankung der
Eigentimerrechte darstellen, wenn der Entsendungsberechtigte aufgrund einer Ge-
schlechterquote bestimmte Personen, z. B. sich selbst als GroRaktionar, nicht mehr

als Aufsichtsratsmitglied benennen kénnte. Aus verfassungsrechtlicher Sicht er-

°2 Wieland, NJW 2010, 2408/2409.
%3 vgl. Habersack, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, 3. Auflage 2008, vor § 95 Rn. 2.
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scheint deshalb eine Regelung, die den Entsendeberechtigten die Wabhlfreiheit auch
hinsichtlich des Geschlechts belasst, mit deutlich geringeren Risiken behaftet.
Durch die Beschréankung der Entsenderechte auf ein Drittel der Aufsichtsratsman-
date nach § 101 Abs. 2 Satz 4 AktG steht dabei nicht zu beflirchten, dass die Quote

insgesamt wirkungslos wiirde®.

Ebenso kdnnte eine Mindestbeteiligungsquote bei Familiengesellschaften unange-

messen sein, weil die Rechte der Unternehmer hier stéarker zu gewichten sind. Die
Beurteilung dieser Frage durfte vor allem davon abhéngen, wie weit der Kreis der-
jenigen Gesellschaften gefasst wird, die die Quote zu erfiillen haben (vgl. zum Be-
griff die Ausfihrungen in Abschnitt VII). Das BVerfG hat in seinem Urteil vom

1. Marz 1979 betont, dass fur die Vielzahl der Anteilseigener das Anteilseigentum
typischerweise mehr Kapitalanlage als Grundlage unternehmerischer Betéatigung
bedeute, den vergleichsweise wenigen grol3en Anteilseignern gewéahre das Anteils-
eigentum hingegen die Chance, bestimmenden Einfluss auf die Geschaftspolitik
des Unternehmens auszuiiben. ® Aber der grundsétzliche Unterschied gegeniiber
dem Unternehmer-Eigentimer, der mit seinem Eigentum unmittelbar wirke und die
volle Verantwortung trage, bleibe auch hier bestehen.®® Demgegeniiber liege die
soziale Funktion des Anteilseigentums auf der Hand. Sie zeige sich bereits darin,
dass es in aller Regel in der Gemeinschaft mit anderen in einer Gesellschaft be-
steht, die Eigentiimerin von Produktionsmitteln ist, und dass es zur Nutzung des
Anteilseigentums immer der Mitwirkung der Arbeitnehmer bediirfe.®” Das BVerfG
hat deshalb bei Familiengesellschaften keine Ausnahmen von der paritéatischen
Mitbestimmung fur geboten gehalten. Die Einfuhrung einer Frauenquote im Auf-
sichtsrat durfte nicht starker in die Grundrechte der Gesellschafter eingreifen als die
unternehmerische Mitbestimmung. Dies dirfte daflir sprechen, dass eine Quote im
Aufsichtsrat, die nur der Mitbestimmung unterliegende Gesellschaften erfasst, ge-

rechtfertigt ist, ohne dass es Ausnahmen fur Familiengesellschaften bedarf.

Es ist auch nicht zu erwarten, dass sich die Einfiihrung einer Geschlechterquote auf

den Vermdgenswert des Anteilsrechts negativ auswirken wirde.

(b) Eine Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der Organe der Aktiengesellschaft

ist durch eine starkere Beteiligung von Frauen ebenfalls nicht zu erwarten. Dabei

® vgl. zur Problematik der Entsenderechte die Ausfiihrungen im Abschnitt VIIl.
% BVerfGE 50, 290/341 ff.

% BVerfGE 50, 290/343.

®" BVerfGE 50, 290/348 f.
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kann aus verfassungsrechtlicher Sicht dahinstehen, ob eine Erhéhung des Frauen-
anteils in den Aufsichtsraten neben der Verwirklichung der Gleichberechtigung auch
unter wirtschaftlichen oder soziologischen Grunden sinnvoll und empfehlenswert
sein konnte®®. Jedenfalls kann davon ausgegangen werden, dass der Unterneh-
menserfolg durch eine starkere Beteiligung von Frauen typischerweise nicht gerin-

ger wird.

(6) Zwischenergebnis: Die Einfihrung einer Frauen- oder Geschlechterquote in
Aufsichtsraten begegnet im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 GG keinen grundsatzlichen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit

wird nicht unverhaltnismafig eingeschrankt. Verfassungsrechtliche Risiken kénnten

sich jedoch flr eine Regelung ergeben, die auch kleine Kapitalgesellschaften er-

fasst und die auch eine Quotenbestimmung fur Entsenderechte, bei denen ein be-

sonderer personeller Bezug der Anteilseigner besteht, vorsieht. Zudem sollte durch

Ubergangsfristen und eine Offnungs- bzw. Hartefallklausel die VerhaltnismaRigkeit

der Regelung gesichert werden.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Genderquote in Vorstanden

Eine Geschlechterquote fur Vorstande greift ebenso wie eine Quote fur Aufsichtsra-
te in die Eigentumsrechte der Aktiondre und des Unternehmens ein. Sie verfolgt je-
doch grundsétzlich — abgesehen von den unter a) (5) genannten Ausnahmen — un-
ter Zugrundelegung des weiten Prognosespielraums des Gesetzgebersein ein legi-
times Ziel und ist zu dessen Erreichung geeignet und erforderlich, wobei die Erwa-
gungen zur Geschlechterquote in Aufsichtsraten entsprechend herangezogen wer-

den kénnen. Nicht ganz unproblematisch kdnnte insoweit aber die Angemessenheit

einer solchen Regelung erscheinen.

Bei der Frage nach der Angemessenheit einer Quote fir Vorstande ist zunachst zu

bertcksichtigen, dass dem Vorstand die Leitung der Gesellschaft unter eigener

Verantwortung obliegt (8 76 Abs. 1 AktG). Der Vorstand fullt die strategische Fuh-
rungsfunktion aus. Thm obliegt die Festlegung der Unternehmenspolitik und die Ent-
scheidung Uber die zu Gbernehmenden geschaftlichen und finanziellen Risiken des
Unternehmens®. Anders als die Kontroll- und Uberwachungsfunktion des Aufsichts-

rats, die eine objektive Wahrnehmung erfordert, ist die Aufgabenwahrnehmung

% S0 z. B. Wieland NJW 2010, 2408/2409; vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt V.
% gpindler, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 76 Rn. 16 f.
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durch den Vorstand wesentlich von seinen persodnlichen Einstellungen und Werten
gepragt. Das Interesse des Unternehmens, einen bestimmten Vorstand zu benen-
nen und sich bei der Auswahl nicht nach dem Geschlecht richten zu mussen, ist

daher hoher zu bewerten. Die Besetzung des Vorstandes hat auch in ungleich ho-
herem Mal3e Einfluss auf den Erfolg des Unternehmens als dies beim Aufsichtsrat

der Fall ist’.

Die Anforderungen an die Angemessenheit eines Eingriffs in das Selbstorganisati-
onsrecht des Unternehmens sind daher héher anzusetzen. Es erscheint deshalb
nicht ganz unzweifelhaft, ob die beabsichtigte Herbeiflihrung einer ausreichenden
Reprasentanz von Frauen in diesen Flhrungsgremien trotz der Legitimation des
Anliegens als Rechtfertigung nach Art. 3 Abs. 2 GG ausreichend ware. Allerdings
kénnten etwaige verfassungsrechtliche Zweifel durch eine Offnungs- bzw. Hartefall-
klausel erheblich abgemildert werden. Festzuhalten ist, dass es jedenfalls gewichti-

ge Literaturstimmen gibt, die von der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit auch ei-

ner Quotierung fir Vorstande ausgehen’”.

2. Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

a) Schutzbereich und Eingriff

Art. 12 Abs. 1 GG wird durch Art. 14 Abs. 1 GG nicht verdrangt. Er schiitzt die Be-

rufsfreiheit auch der juristischen Personen. In die so geschutzte ,Unternehmerfrei-

heit" wirde eine Quotenregelung fir die Zusammensetzung des Aufsichtsrats oder
Vorstands eingreifen, weil sie die Freiheit der Gesellschaft bei der Planung und
Entscheidung des Unternehmens einschrankt. Als sog. Berufswahlbeschréankung
dirfte sich eine Quotenbestimmung dabei aber grundsétzlich nicht erweisen. Dies
ware nur dann der Fall, wenn dadurch die betroffenen Gesellschaften in aller Regel
und nicht nur in Ausnahmeféllen wirtschaftlich nicht mehr in der Lage waren, den
gewahlten ,Beruf, also die ausgeiibte Unternehmenstétigkeit, weiterhin zur Grund-
lage der unternehmerischen Gewinnerzielung zu machen, wenn also die Leistungs-

fahigkeit des Unternehmens oder sein (teilweiser) Bestand gefahrdet ware’. Dies

" Von dieser Einschatzung geht offensichtlich auch der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen
aus, vgl. die Begriindung auf S. 31: Die dort vorgesehene Beschrénkung der Quote auf den Auf-
sichtsrat filhre dazu, dass die Einwirkung auf das Unternehmen ,nur schonend und mittelbar” erfolge
und ein unmittelbarer Eingriff auf der operativen Fiihrungsebene vermieden werde.

"t vgl. z. B. Hohmann-Dennhardt, S. 248.

2 vgl. hierzu BVerfGE 30, 292/314; OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ 2010, 328/329.
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erscheint eher unwahrscheinlich. Eine entsprechende Bestimmung dirfte sich da-

her regelmaRig nur als sog. Berufsausiibungsregelung’® darstellen™.

Art. 12 Abs. 1 GG kdnnte zudem im Hinblick auf die Berufsfreiheit der Aufsichtsréate
und Vorstande betroffen sein. Wéahrend die Tatigkeit als Vorstand ohne weiteres ei-
nen geschitzten Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG darstellt, ist dies fir die Ta-
tigkeit im Aufsichtsrat nicht ganz unproblematisch. Da eine gesetzliche Vergiutungs-
pflicht fur die Aufsichtsrate nach 8 113 Abs. 1 AktG nicht besteht, nehmen Schlade-
bach/Stefanopoulou an, dass eine Mitgliedschaft im Aufsichtsrat keine zur Erschaf-
fung oder Erhaltung der Lebensgrundlage dienende Tatigkeit und damit kein ge-
schutzter Beruf ist”. Allerdings werden faktisch jedenfalls die Aufsichtsréte in den
bdrsennotierten und mitbestimmten Unternehmen stets honoriert. Auch wenn das
Aufsichtsratsmandat selten die Haupteinkommensquelle bilden diirfte, schafft es
doch ein weiteres Einkommen, das der Bestreitung des Lebensunterhalts dient.
Auch die Tatigkeit als Aufsichtsrat dirfte damit ebenso wie andere Zweitberufe oder
Nebentéatigkeiten’® dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG unterfallen.

Eine Geschlechterquote stellt auch einen Eingriff in die Berufsfreiheit der Bewerber
um einen Vorstandsposten oder ein Aufsichtsratsmandat dar, wenn die Bewerber

dem Uberreprasentierten Geschlecht angehéren; denn durch die Quote andert sich
ihre Chance auf Einstellung. Eine Quotennorm stellt dabei sogar eine objektive Be-
rufswahlregelung dar, weil der Bewerber auf das Geschlecht und seine Moglichkeit

zum Zugang zu der angestrebten Tétigkeit keinen Einfluss hat'”.
b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fur Berufsaustibungs- und Berufswahlregelungen gelten nach der sog. Drei-Stufen-
Theorie des Bundesverfassungsgerichts unterschiedliche Anforderungen’®. Ein
Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit ist dann nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG hin-

zunehmen, wenn er durch sachgerechte und verniinftige Erwagungen des Ge-

% Vgl. hierzu BVerfGE 46, 246/256 f.

" vgl. auch Slupik, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir Paritat im Geschlechterverhéltnis,
1987, S. 131, Pfarr, Frauenquoten und Mannerrechte, 1991, S. 104 m. w. N.; Scheinert, Quoten-
normen im Arbeitsrecht, 2009, S. 73 f.

’® Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1046.

’® So BVerfG 110, 141/156 f.; 87, 287/316.

" Steinert, S. 74 f.

8 vgl. allgemein zur sog. Drei-Stufen-Theorie Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 12 Rn. 138
ff. m. w. N.
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meinwohls gerechtfertigt ist’®. Eine objektive Berufswahlbeschrénkung soll hinge-
gen nur hinzunehmen sein, wenn eine nachweisbare oder héchstwahrscheinliche
Gefahr fir ein iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut besteht®. Allerdings liegt
der Schwerpunkt hier in dem Eingriff in die Unternehmerfreiheit. Die Berufswahl der
Bewerber ist angesichts der Anzahl an insgesamt zur Verfliigung stehenden Vor-
stands- und Aufsichtsratsstellen kaum betroffen. Die Intensitét des Eingriffs in die
Berufsaustibungsfreiheit der Unternehmer ist hoher als der in die Berufswahlfreiheit
der Bewerber, so dass die erhdhten Anforderungen an die Berufswahlbeschran-
kung in concreto nach der Drei-Stufen-Theorie nicht gerechtfertigt erscheinen. Ist
der Zugang zu einem Beruf nicht vollstandig versperrt und verbleibt bei einer statis-
tischen Betrachtungsweise ein erheblicher Teil an mdglichen Arbeitsplatzen, hat
das Bundesverfassungsgericht die an sich objektive Berufswahlschranke dement-
sprechend lediglich als Berufsausiibungsregelung angesehen und deren Rechtferti-

gungsvoraussetzungen angenommen®.

PriifungsmaRstab ist somit insgesamt der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz®. Es
kommt daher auf das Vorhandensein eines legitimen Ziels, die Geeignetheit, die Er-
forderlichkeit und die Angemessenheit des Eingriffs an. Hinsichtlich des Eingriffs in
die Unternehmerfreiheit kann insoweit auf die Ausfiihrungen zu Art. 14 Abs. 1 GG
verwiesen werden, denn dort geht es ebenfalls um die Rechtfertigung eine Eingriffs
in Freiheitsrechte des Unternehmers, denen auch kein anderes Gewicht zukommt.®
Soweit den Bewerberrechten eine eigenstéandige Bedeutung im Rahmen des Art. 12
GG zugemessen wird, kann hinsichtlich der Verhaltnismafigkeit des Eingriffs auf
die hier im Rahmen des Art. 3 GG angestellten Erwégungen zuriickgegriffen wer-

den (dazu unter 4. d).

3. Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 und Abs. 3 GG

Eine Quotenregelung beriihrt auch die von Art. 9 Abs. 1 und Abs. 3 GG geschitzte
Vereinigungs- und Koalitionsfreiheit. Der Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit um-
fasst als Individualgrundrecht, also hinsichtlich der Aktionare, neben der Griindungs-

und Beitrittsfreiheit auch die Organisationsfreiheit als Freiheit der Ausgestaltung der in-

" BVerfGE 7, 377/405 f.; 39, 210/225; 46, 246/256 f. (standige Rechtsprechung).

8 vgl. dazu grundlegend BVerfGE 7, 377/406 (standige Rechtsprechung).

81 BVerfGE 77, 84/106 zur Tatigkeit der Verleiher nach Beschrankung der Arbeitnehmeriiberlas-
sung; Scheinert, S. 76 spricht insoweit von einem ,Kunstgriff*.

%2 BVerfGE 77, 84/107 ff.

% Ebenso BVerfGE 50, 290/365.
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neren Verfassung von Vereinigungen, zu denen auch Kapitalgesellschaften zahlen;
daruber hinaus schutzt Art. 9 Abs. 1 GG auch die Vereinigung selbst, also im hiesigen
Fall die Aktiengesellschatft, in ihrer Selbstbestimmung®®. Art. 9 Abs. 1 GG schlieRt je-
doch nicht jede staatliche Regelung der Organisation und Willensbildung aus. Die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Ausgestaltung der Vereinigungsfreiheit gehort von vorn-
herein zum Inhalt des Art. 9 Abs. 1 GG®°. Der Gesetzgeber hat sich bei der Ausgestal-
tung am Schutzgut der Grundrechtsgewahrleistung zu orientieren und den Grundsatz
der Verhéltnismagigkeit zu wahren. Sofern durch eine Quotenbestimmung die Funkti-
onsfahigkeit des Unternehmens nicht ernsthaft gefahrdet und die Selbstbestimmung
der Gesellschaft Uber ihre innere Organisation und Willensbildung nicht grundsatzlich
in Frage gestellt wird®®, diirfte eine Regelung mit der Gewéhrleistung des Art. 9 Abs. 1
vereinbar sein®’. Die Beurteilung der Zuléssigkeit einer Quotenregelung fiir Vorstand
und Aufsichtsrat dirfte unter dem Gesichtpunkt des Art. 9 Abs. 1 GG jedenfalls zu kei-
ner von der Bewertung unter dem Blickwinkel von Art. 12 und 14 GG abweichenden

Beurteilung fiihren®.

Unabhangig davon, ob der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG durch eine Quotenbe-
stimmung fur Vorstand und Aufsichtsrat von Aktiengesellschaften Gberhaupt berthrt
sein kann, durfte diese Vorschrift der Bestimmung von Beschaftigungsquoten im Wirt-
schaftsleben mangels Monopols der Koalitionen fir diesen Bereich jedenfalls nicht ent-

gegenstehen®.
4. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 GG

Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG darf niemand wegen seines Geschlechts, seiner Ab-
stammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glau-
bens, seiner religiésen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt
werden. Diese Verfassungsnorm verstarkt den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG, indem sie der dem Gesetzgeber darin eingerdumten Gestaltungsfreiheit

engere Grenzen zieht.

% BVerfGE 38, 281/298 ff.; 50, 290/354; 84, 372/378; fiir groRere Kapitalgesellschaften zweifelnd
allerdings BVerfGE 50, 290/355 f.; vgl. auch Laskowski, S. 70/73.

% BVerfGE 50, 290/ 354 f.

% BVerGE 50, 290/356 f., 359.

87 pusfuhrlich zur Vereinbarkeit einer Quotenbestimmung mit Art. 9 Abs. 1 und 3 GG Laskowski,
S. 70/73 ff.

8 \/gl. auch BVerGE 50, 290/357.

% vgl. Sachs, NJW 1989, 553/554.
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a) Trager des Grundrechts

Alle nattrlichen Personen geniel3en den Schutz des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Juris-
tische Personen und sonstige Personenvereinigungen kdnnen hingegen nur aus-
nahmsweise Trager des Grundrechts sein. Ihr Zusammenschluss und ihre Betati-
gung muss gerade wegen der in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG genannten Merkmale er-
folgen®™. Eine Aktiengesellschaft oder eine andere auf wirtschaftliche Betatigung
ausgerichtete Kapitalgesellschaft ist daher selbst nicht Trager des Grundrechts aus
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.

Tréger des Grundrechts sind aber die Bewerber um die Aufsichtsratsmandate und

um einen Vorstandsposten. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbietet deshalb im Grund-

satz, sie wegen ihres Geschlechts zu benachteiligen.

b) Geltung im Privatrechtsverkehr, Bindung des Gesetzgebers

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG gilt im Privatrechtsverkehr nicht unmittelbar. Der Bewerber

um eine Berufung in den Aufsichtsrat oder in den Vorstand kann sich deshalb - an-
ders als ein Bewerber im 6ffentlichen Dienst - nicht gegentber einem Kandidaten
anderen Geschlechts oder gegeniiber der Hauptversammlung oder anderen Orga-

nen der Aktiengesellschaft auf den Gleichheitssatz berufen.

Art. 3 Abs. 3 GG bindet aber die offentliche Gewalt, wenn sie Regelungen oder Ent-

scheidungen im Privatrechtsverkehr trifft. Auch der Zivilrechtsgesetzgeber muss

daher bei seiner Gesetzgebung die Differenzierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG
beachten. Es geht insoweit um die Schaffung einer objektiven Wertordnung, nicht
um individuellen Rechtsschutz. MaRRgeblich hat der Gesetzgeber dabei die Grund-

rechtstrager, also die Bewerber um Aufsichtsratsmandate, in den Blick zu nehmen.

¢) Inhalt des Art. 3 Abs. 3 GG und Verhaltnis zu Art. 3 Abs. 2 GG

Art. 3 Abs. 3 GG verbietet eine Benachteiligung oder Bevorzugung wegen des Ge-

schlechts. Dabei ist die Vorschrift klar als rechtliche Gleichheitsgarantie formuliert®*.

Damit ist auch jede Bevorzugung einer Gruppe verboten, um faktische Nachteile

dieser Gruppe auszugleichen. Das Geschlecht darf grundséatzlich nicht als Anknip-

% Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 374.
°! Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 371.
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fungspunkt fir eine rechtliche Ungleichbehandlung herangezogen werden (sog. Dif-
ferenzierungsverbot). Art. 3 Abs. 3 GG ist damit stets dann einschlagig, wenn staat-

liche Regelungen und MaRnahmen an das jeweilige Geschlecht ankniipfen®.

Das Verhaltnis von Absatz 3 und Absatz 2 des Art. 3 GG ist umstritten. Die in unmit-

telbaren Zusammenhang mit dem Verbot der Geschlechtsdiskriminierung stehende

Regelung des Art. 3 Abs. 2 GG stellt ein Gleichberechtigungsgebot auf. Wie bereits

unter 1. a) (2) ausgefihrt, erstreckt es sich primar auf die Gestaltung der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit und zielt damit auf eine Angleichung der Lebensverhaltnis-

se. Die allgemeine Meinung halt Art. 3 Abs. 2 GG fir die Normierung eines Staats-

ziels, nicht fur die Regelung eines Grundrechts. Teilweise, namentlich von Starck
wird hieraus gefolgert, dass Art. 3 Abs. 2 GG sich nicht auf der grundrechtlichen
Ebene der strikten Differenzierungsverbote befinde und deren Einschrankung nicht
begriinden kénne®: Von einem strikten Differenzierungsverbot, wie es die Garantie
der Gleichberechtigung von Mann und Frau darstelle, dirfe nicht zugunsten der
Verwirklichung von Staatszielen abgewichen werden. Teilweise wird der Gruppen-
bezug und die Intention der Veranderung der Lage der Gruppe und damit die Besei-
tigung der strukturellen Diskriminierung in den Vordergrund gestellt und daraus ein
Vorrang der kollektivrechtlichen vor der individualrechtlichen Komponente des Art. 3
GG abgeleitet bzw. Absatz 2 als lex spezialis eingeordnet®. Dagegen nimmt die
ganz herrschende Ansicht an, die kollidierenden verfassungsrechtlichen Positionen
aus Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 GG miissten in Ausgleich gebracht werden®”.

Zum Teil wird dabei auch auf die Lehre von der praktischen Konkordanz abgestellt,

wonach die betroffenen Rechtsgiter so weit mdglich zu einer maximalen Entfaltung

zu bringen sind®. Auch das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass sich

eine Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 GG, die nicht zwingend erforderlich ist,

%2 BVerfGE 85, 191/206; Osterloh, in: Sachs, Art. 3 Rn. 259.

9 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 313; vgl. auch Scheinert, S. 234 ff.

% S0 Slupik, S. 123 f. und Pfarr, NZA 1995, 809/810 bzw. Raasch, S. 242 ff. unter Hinweis auf die
entsprechende Bewertung von Art. 6 Abs. 5 GG.

% 30 Osterloh, in: Sachs, Art. 3 Rn. 266; Jarass/Pieroth, GG, 11. Auflage 2011, Art. 3 Rn. 93, 97;
Sodan, GG, 2009, Art. 3 Rn. 26; Laskowski, S. 70/76; Battis/Schulte-Trux/Weber, DVBI. 1991,
1165/1170 f.; Rufner, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 3 Rn. 711 f.; Kokott, NJW 1995,
1049/1050; Konig, DOV 1995, 837/845; Pfarr/Fuchsloch, NJW 1988, 2201/2203 f.

% vgl. die Nachw. insoweit bei Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 313; allgemein zur
Lehre von der praktischen Konkordanz Sachs, Einf. Rn. 50; Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 11. Aufla-
ge 2011., Einl. Rn. 10.
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durch eine Abwéagung mit dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG legi-

timieren lasst®’.

Abwagung der Verfassungspositionen
(1) Die betroffenen Rechtsgiter missen so weit wie moglich zu einer maximalen

Entfaltung gebracht werden. Grundrechtseinschrankungen, Abwagung und Aufl6-

sung des Konflikts haben nach den Mal3stdben des VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu

erfolgen®. Dies muss grundsétzlich auch fiir eine gesetzliche Quotenbestimmung
gelten®. Umstritten ist allerdings, ob und in welchem Umfang die Abw&gung unter
Einbeziehung der tatsachlichen Besonderheiten zu erfolgen habe oder primar abs-
trakt nach dem Gewicht der verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen'®. Letzteres
erscheint jedoch problematisch, da dies zu einer vom Verfassungsgeber prinzipiell

nicht vorgesehenen Hierarchie fihren wirde.

Bei der insoweit notwendigen Abwagung besteht ein erheblicher Bewertungs- und

Prognosespielraum'®*. Dabei kann wohl nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die

Forderung der tatsachlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mannern
und Frauen, also die Erfullung des Verfassungsauftrags des Art. 3 Abs. 2 GG, kaum
maoglich sein wird, ohne dass Méanner davon in irgendeiner Form nachteilig betroffen
werden. Es dirfte keine Gleichstellung der Frauen geben, die nicht in gewissem
Umfang auf Kosten der Manner geht'%2. Wenn Art. 3 Abs. 2 GG, wie dargestellt, als
auf die gesellschaftliche Wirklichkeit bezogenes Gleichberechtigungsgebot zu ver-
stehen ist, kann dieser Verfassungsauftrag bisweilen nur durch gewisse Beschran-
kung und Beeintrachtigung gegenlaufiger Positionen erfillt werden - und zwar auch
der Individualrechte aus Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 GG. Ohne Einschrankung

des Diskriminierungsverbotes des Art. 3 Abs. 3 GG ist eine Umsetzung des Verfas-

" BVerfGE 92, 91/109, 112.

% Osterloh, in, Sachs, Art. 3 Rn. 266; Jarass, Vorb. vor Art. 1 Rn. 49.

% vgl. Huster, ASR 1993, 109/129: ,Quoten sind ... gesellschaftspolitische Instrumente, die schwer
greifbare Benachteiligungen abbauen sollen: Kollidieren sie dabei mit individuellen Rechten, stehen
sie unter dem Gebot der Verhaltnismafigkeit."

190 \/g1. hierzu die Nachw. bei Raasch, S. 232 f.

190 5achs, Einf. Rn. 50.

192 \/gl. hierzu Limbach/Eckertz-Hofer (Hrsg.), S. 71; Pfarr, NZA 1995, 809/811; Slupik, S. 124, die
auf die ansonsten bestehende Gefahr des Leerlaufs des Verfassungsauftrags verweist.
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sungsauftrags des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG in der sozialen Wirklichkeit kaum mdg-
h103.

lic
Danach diirfte der Gesetzgeber, dem bei der Abwagung der Verfassungsguter ein
Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist, grundsétzlich wohl auch im Hinblick auf
die Individualgrundrechte beteiligter Dritter aus Art. 3 Abs. 3 GG die Mdglichkeit ha-
ben, eine Quotenregelung im Privatrecht zu schaffen, sofern die damit einherge-
hende Beeintrachtigung im konkreten Fall verhaltnismafig, insbesondere ange-
messen und zumutbar erscheint’®. Hinsichtlich der sich bei der Priifung der Ver-
haltnismaRigkeit stellenden Fragen kann dabei zun&chst grundsatzlich auf die zu
Art. 14 Abs. 1 GG dargestellten Erwagungen verwiesen werden. Bei der Priifung
der Zumutbarkeit ist zu bertcksichtigen, dass eine Ergebnisquote nicht zu einer
unmittelbaren Beeintrachtigung, sondern nur zu einer Reduzierung von Chancen
fuhrt. Die Beeintrachtigung mannlicher Kandidaten im Einzelfall erscheint von ge-
ringem Gewicht und diirfte daher gerechtfertigt sein*®®, zumal davon auszugehen
sein durfte, dass der Gesetzgeber nur eine klar unter 50 % liegende Mindestquote
vorsehen wirde und damit ein erheblicher Teil der Gremienposten weiterhin
geschlechtsunabhangig bliebe. Im Privatrecht gibt es grundséatzlich keinen An-
spruch eines Einzelnen, aufgrund seiner Befahigungen bestimmte Positionen zu er-
halten. Auch durfte das direkte Anstellen eines diskriminierungsfreien Vergleichs
der Befahigung gerade fur Spitzenpositionen nur sehr schwer moglich sein. Die Su-
che nach geeigneten Kandidaten fir Aufsichtsrat oder Vorstand erfolgt tiblicherwei-

193 Teijlweise wird in der Literatur in diesem Zusammenhang auch auf die Argumentation des Bun-

desverfassungsgerichts betreffend die Rechte nichtehelicher Kinder verwiesen, vgl. BVerfGE 25,
167/182. Die unterschiedliche Ausgangslage kdnne eine Ungleichbehandlung gebieten, um dem
Verfassungsauftrag des Art. 6 Abs. 5 GG gerecht zu werden. Das Bundesverfassungsgericht habe
einen ,Nachholbedarf* als rechtliche Kategorie anerkannt. Genau um einen solchen Nachholbedarf
gehe es aber auch beim faktischen Gleichheitsdefizit, vgl. hierzu Schmitt Glaeser, DOV 1982,
381/388.

194 \/gl. zur grundsatzlichen Zulassigkeit auch Wieland, NJW 2010, 2408/2409; Laskowski,

S. 70/73 ff., die darauf verweist, dass im Hinblick auf die mannliche Uberreprasentation in den Fiih-
rungsgremien der Kapitalgesellschaften die staatliche Schutz- und Férderpflicht in besonderer Wei-
se greife; Pfarr, NZA 1995, 809/812; Friauf, Grundrechtsprobleme bei der Durchfiihrung von Malf3-
nahmen der Gleichberechtigung, 1981; Slupik, S. 122 ff.; Pfarr/Fuchsloch, NJW 1988, 2201 ff.; Ben-
da, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst,
1986, S. 118 ff.; Battis/Eisenhardt, ZRP 1994, 18/23 f.; Kokott, NJW 1995, 1049/1051; Zuck, MDR
1988, 459/460; Lange, NJW 1988, 1174/1178; Huster, AOR 1993, 109/122; vgl. auch die Entschei-
dung des Hessischen Staatsgerichtshofs, NZW 1993, 521/525, der die Regelung eines Geschlech-
terproporzes fur Personalréte, der zwangslaufig zur Benachteiligung der Manner fiihre, als verfas-
sungsrechtlich zulassigen Schritt zur Angleichung der Lebensverhaltnisse der Frau in der Arbeits-
welt erachtet hat; a. A. aber z. B. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 311 ff.; Stober,
Grundrechtsschutz der Wirtschaftstatigkeit, 1989, S. 126.

105 | askowski, S. 70/83; ebenso Rolfs, S. 52: ,Die 'offene’ individuelle Benachteiligung von Mannern
durch eine Quote wiegt nicht schwerer als die 'versteckte’ faktische Benachteiligung von Frauen
ohne Quotenregelung.”
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se nicht mittels Ausschreibung und unmittelbaren Leistungsvergleichen. Daher kann
der Gesetzgeber bei Ausgestaltung einer Quotenbestimmung allenfalls gehalten
sein sicherzustellen, dass Qualifikation angemessen berucksichtigt wird. Gerade in
dem hier betroffenen Bereich der Besetzung von Fihrungs- und Kontrollfunktionen
auf hochster Ebene wirde die Festlegung einer Ergebnisquote, die formal nicht an

konkrete Qualifikationskriterien anknupft, aber wohl keineswegs einen Verzicht auf

die notwendige Qualifikation bedeuten. Denn es kann nicht zuldssiges Ziel des Ge-
setzgebers sein, den Frauenanteil in den verantwortungsvollen Spitzenpositionen
der Privatwirtschaft, in denen naturgemaf das Qualifikationselement dominiert, un-
abhangig von der notwendigen Befahigung zu erhéhen. Art. 3 Abs. 2 GG zielt
grundsatzlich nur auf die tatsachliche Gleichstellung innerhalb eines auch ver-
gleichbaren Personenkreises, nicht auf eine absolute Geschlechterparitat. Das Vor-
liegen der notwendigen Qualifikation durfte daher einer Quotenregelung insoweit
immanent sein und muss gegebenenfalls durch entsprechende Interpretation einer
Vorschrift bzw. besser durch Klarstellung in einer entsprechende Offnungs- bzw.

Hartefallklausel*®

verwirklicht werden. Denn nur eine so verstandene Ergebnisquo-
te kann im Gemeinwohlinteresse liegen und damit verfassungsrechtlich zulassig
sein. Unter diesen Voraussetzungen erscheint eine Quotierungsregelung, die je
nach Sachlage die Chancen von Interessenten eines bestimmten Geschlechts ver-

mindern kann, grundsatzlich zumutbar.

Unter Berlicksichtigung dieser MalRgaben ist auch nicht ersichtlich, aus welchen
Grunden es geboten sein sollte, besonders strenge Mal3stdbe bei der Abwéagung
anzulegen oder gar darauf abzustellen, ob die Quotenbestimmung und die damit
einhergehende gewisse Ungleichbehandlung ,zwingend geboten*” ist. Dem steht
auch nicht die Auffassung Osterlohs entgegen, die Quotenregelungen nur als "ulti-

197 \wirksamen Schutzes in Betracht ziehen will*°®, denn sie bezieht sich

ma ratio
ausdrucklich nur auf den offentlichen Dienst, der mit privaten Beschéaftigungsver-
haltnissen nicht vergleichbar ist (dazu sogleich). Sie schlie3t im Ubrigen Quoten
auch nicht generell aus, sondern halt auch Quotenregelungen mit einer Offnungs-
klausel fuir mit dem nationalen Verfassungsrecht vereinbar.'® Auch das Bundesver-

fassungsgericht stellt darauf grundsatzlich nur dann ab, wenn eine Differenzierung

1% Eir eine Offnungsklausel auch ausdriicklich Laskowski, S. 70/83.

Domscheit-Berg erklarte im Rahmen der Sachverstéandigen-Anhorung, es sei nunmehr "endlich
Zeit fur die ultima ratio".

1% Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 286.

199 Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 286 f.
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nicht durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt werden kann''’; dies ist

hier jedoch gerade nicht der Fall.

(2) In der Literatur wird dennoch zum Teil angenommen, dass die Regelung sog.
starrer Quoten grundséatzlich unzulassig sei.

(a) Dogmatisch wird dies haufig nicht ndher begrundet, sondern auf die Gesetzes-
begriindung im Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission verwiesen**,
Soweit eine dogmatische Einordnung vorgenommen wird, wird entweder darauf ab-
gestellt, dass die Herstellung von Paritat kein Verfassungsziel des Art. 3 Abs. 2 GG

sei'’? oder dass die Abwégung zugunsten des Differenzierungsverbots ausgehe™*?,

Die Diskussion, ob sog. ,starre” Quoten zuléssig seien, ist allerdings bisher vor al-

lem im Recht des 6ffentlichen Dienstes geflihrt worden. Schon den vielfach in der

Literatur als Beleg herangezogenen Gesetzesmaterialien lasst sich nicht entneh-
men, dass die Gemeinsame Verfassungskommission bei ihrer Rechtsauffassung,
dass der neu geschaffene Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG eine Frauenférderung in Gestalt
sog. ,starrer” Quoten nicht gestatte, auch Regelungen im Privatrecht im Blick hatte.
Vielmehr wird dort ausgefuhrt, dass diese neue Verfassungsbestimmung ,auf Bun-
des-, Landes- und kommunaler Ebene* wirken solle'*. Der Verfassungsgeber hatte
also nur den offentlichen Dienst im Blick. Dementsprechend bezieht sich auch die
ablehnende Haltung in der Literatur vielfach ausschlie3lich auf das Recht des 6f-

115

fentlichen Dienstes . Ausdrucklich fur die Anwendbarkeit des Unterscheidungs-

116 und Heun!’ aus.

verbots auf das Privatrecht sprechen sich allerdings Sachs
Sachs erklart hierzu, dass eine Einwirkung auf die Einstellungschancen der Bewer-
ber nach Mal3gabe ihres Geschlechts fur eine Anwendung des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3

GG gentge.

10 Eine ,strenge VerhaltnismaRigkeitsprifung” verlangt jedoch der Gesetzentwurf aus Nordrhein-

Westfalen (Begriindung S. 28), wobei er freilich zu demselben Ergebnis kommt.
111 50 z. B. KannengieRer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hopfauf, GG, 11. Auflage 2008, Art. 3 Rn. 56;
Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Auflage 2000, Art. 3 Rn. 93 f.; Starck, in: v. Man-
glcz)IdUKleinIStarck, Art. 3 Rn. 314.

Rufner, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 3 Rn. 765.
3 Heun, in: Dreier, GG, 2. Auflage 2004, Art. 3 Rn. 112.
' BT-Drs. 12/6000, S. 50.
15 50 bezieht sich Osterloh, in: Sachs, Art. 3 Rn. 287, explizit auf das Beamtenrecht; auch Scholz,
in: Maunz/Dirig, GG, 32. Lfg. 1996, Art. 3 Abs. 2 Rn. 65, verweist darauf, dass es in erster Linie um
den Bereich des 6ffentlichen Dienstes gehe, da hier das von Art. 33 Abs. 2 GG geregelte Eignungs-
und Leistungsprinzip betroffen sei.
'° sachs, NJW 1989, 553/554.
" Heun, in: Dreier, Art. 3Rn. 112 a. E.
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Die Gleichbehandlung von Quoten im staatlichen und privaten Bereich begegnet je-

doch erheblichen Bedenken. Ein Erst-Recht-Schluss, dass die im Beamtenrecht

geltenden Rahmenbedingungen fiir Quotenbestimmungen auch im Privatrecht gel-
ten mussten, weil der private Arbeitgeber nicht starker reglementiert werden kdnnte
als der Staat, erscheint nicht moglich. Im Privatrecht steht die Privatautonomie im

Vordergrund, Gleichbehandlungsrechte sind schon deshalb nicht besonders ausge-
pragt
gen der Leistungsgrundsatz durchbrochen, so steht dort ein konkretes Recht ge-

118 'Wird fiir den Bereich des 6ffentlichen Dienstes durch Quotenbestimmun-

geniber, namlich das Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG, gemal der Eignung berick-
sichtigt zu werden. Im Bereich des Privatrechts fehlt es dagegen an einer solchen
Regelung. Im Privatrecht gibt es keine Vorgaben der Auswahlprinzipien. Dort wird
die Befahigung und Akzeptanz fir eine Position durch ein Blindel von Faktoren be-
stimmt. Zudem gibt es im Privatrecht - anders als beim Staat - grundsatzlich keine
Monopolstellung fur bestimmte Berufstatigkeiten. Die Festlegung von bestimmten
Geschlechterquoten fir bestimmte Bereiche der Privatwirtschaft ist angesichts der
typischerweise vorhandenen Vielzahl von potentiellen Beschéaftigungsmaoglichkeiten
deutlich weniger einschneidend als bei der Konkurrenz um bestimmte staatliche Ta-
tigkeiten, fur die es keine (oder bei Landes- und Kommunalbeamten wenige) weite-
re mégliche Dienstherren gibt, so dass hier eine Quote einer groReren Belastung

gleichkommen konnte.

(b) Es erscheint im Ubrigen mehr als zweifelhaft, ob eine prozentuale oder zahlen-
mafige Mindestergebnisvorgabe fir einen bestimmten Geschlechteranteil fir ein
Gremium Uberhaupt als ,starre* Quote zu bezeichnen ware. Der genaue Inhalt einer

als unzulassig erachteten ,starren* Quote wird selten ausdrtcklich definiert, son-

dern zumeist vorausgesetzt. Das Verstandnis differiert aber durchaus. So wird im
Zusammenhang mit 8 15 Abs. 2 BetrVG zum Teil gerade nicht von einer ,starren®
Quote gesprochen, weil dort nur ein Mindestverhéltnis vorgegeben wird**®. Ausge-
hend von diesem Verstandnis ware eine gesetzliche Bestimmung, die ein Mindest-
verhaltnis fiir beide Geschlechter vorgibt, nicht als ,starre* Quote zu qualifizieren'®.
Vielfach wird (im Arbeitsrecht) jedoch wohl unter einer ,starren* Quote die Vorgabe

eines festen Prozentsatzes an Beschaftigten eines Geschlechts verstanden, ohne

18 \/gl. Huster, AGR 1993, 109/120 f.

% sannwald, NJW 1994, 3313/3314.

120 50 ausdriicklich Homburg/Klebe, § 15 Abs. 2 BetrVG: Ein Beitrag zur Gleichstellung in der Be-
triebsverfassung, S 209/216 f., in: Aktionarinnen fordern Gleichberechtigung, 2010, die explizit eine
Ubertragung der Regelung des § 15 Abs. 2 BetrVG auf die Unternehmensmitbestimmung vorschla-
gen und darauf hinweisen, dass man auf diese Weise wohl verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
eine ,starre” Quote begegnen konnte.
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dass auf eine etwaige bessere Qualifikation der sonstigen Bewerber Riicksicht ge-
nommen wird, soweit der Bewerber des zu férdernden Geschlechts die Mindestan-
forderungen der zu besetzenden Stelle erfiillt**. In seinem Schlussantrag vom

6. April 1995 zur Kalanke-Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs definierte

der Generalanwalt eine starre Quote hingegen als die Festlegung eines Prozentsat-

zes von Stellen, der unabhangig von der Befahigung der von den MalRnahmen be-

troffenen Personen zu erreichen ist'?. Diese Definition geht von einer qualifikations-

unabhangigen Quote aus, also einer Quote, die sich offensichtlich am Bevdélke-

rungsanteil der Frauen orientiert'?*,

Es durfte danach zu kurz greifen, jede Ergebnisquote als ,starre” Quote zu be-
zeichnen. Eine eindeutige Formulierung der quantitativen BezugsgréR3e fir ein (in-
nerhalb einer bestimmten Zeit) zu erreichendes Ziel ist keine Starrheit, sondern die
einzige Moglichkeit, zur Einhaltung zu verpflichten und diese zu tUberprifen. Im Ge-
gensatz zur Entscheidungs- oder Verfahrensquote belasst eine Ergebnisquote dem
Verpflichteten gerade deutlich mehr Flexibilitdt und Auswabhlfreiheit. Das Einfliel3en
der notwendigen Qualifikation misste nach hiesiger Auffassung als einer Quoten-
regelung fir die Spitzenpositionen der Privatwirtschaft immanent vorgegeben anzu-
sehen sein'* und gegebenenfalls durch eine entsprechende Offnungs- bzw. Harte-
fallklausel umgesetzt werden. Im Ubrigen ist auch davon auszugehen, dass sich der
Gesetzgeber schon aufgrund des durch Art. 14 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
vorgegebenen Rahmens entschliel3en wird, eine entsprechende Klausel vorzuse-
hen, so dass in der Praxis ausreichend sichergestellt werden kann, dass die Aus-
wahl der Aufsichtsratsmitglieder nur unter geeigneten Kandidaten erfolgt und nicht
etwa allein wegen der Vorgabe einer Ergebnisquote eine nicht hinreichend befahig-

te Person in den Aufsichtsrat gewahlt werden muss. Aus diesen Griinden ware je-

21 vgl. Scheinert, S. 17, der als Beispiel §§ 7, 5 Abs. 7 des Hessischen Gleichberechtigungsgeset-

zes nennt, wonach Frauen bei der Stellenbesetzung in dem wissenschaftlichen Dienst der Hoch-
schulen in dem Prozentsatz, den sie an den Absolventen des jeweiligen Fachsemesters stellen, zu
berlcksichtigen sind.

122 7t n. Laubinger VerwArch 87 (1996), 305/312.

128 50 wird auch die Regelung des § 15 Abs. 2 BetrVG, wonach das in der Belegschatft in der Min-
derheit befindliche Geschlecht mindestens entsprechend seinem zahlenmafigen Verhaltnis im Be-
triebsrat vertreten sein muss, nicht als ,starre”, sondern als ,flexible” Quote bezeichnet, obwohl die
wechselnde Mindestquote sogar qualifikationsunabhangig ist, vgl. Homburg/Klebe, FS fir Heide
Pfarr, 2010, S. 209/210 f.

124 Siehe insoweit die Ausfiihrungen oben unter (1).
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denfalls nicht von einer ,starren* Quote im Sinne der obigen Definition auszuge-

hen125

(3) Die Aufsichtsratswahl weist zudem gewichtige Besonderheiten auf, die malf3-

geblich gegen eine mogliche Grundrechtsverletzung eines infolge einer Quotenbe-

stimmung nicht zum Zuge gekommenen Bewerbers aus Art. 3 Abs. 3 GG sprechen:

Bei der Aufsichtsratswahl handelt es sich nicht um die direkte Konkurrenz verschie-

dener Bewerber um eine bestimmte Stelle’?®. Im Regelfall wird ein gesamtes Gre-

mium gewahlt. Ein mannlicher Bewerber kann grundsétzlich immer noch neben ei-
ner konkurrierenden Frau in den Aufsichtsrat gewahlt werden'?’; es besteht bei
mehreren zu vergebenden Sitzen stets eine Verteilungsmasse. Das gilt selbst dann,
wenn beispielsweise die Wahlvorschlagsliste des Aufsichtsrats nach § 124 Abs. 3
AktG zur Wahrung der Quote ihn nicht als Kandidaten benennt: Ihr Wahlvorschlag
ist fur die Hauptversammlung nicht verbindlich; diese kann weitere Kandidaten be-
nennen'?. Das kann auch in der Form erfolgen, dass sich der Bewerber selbst als
Kandidaten benennt. Letztlich wirde eine Geschlechterquote nur zu einer vermin-

derten Chance flr die Gruppe der Manner fuhren, einer gewissen Verschlechterung

der Chancen auf Wahl in den Aufsichtsrat. Kein konkreter (ménnlicher) Bewerber

kann - auch bei bester Qualifikation - verlangen, gewahlt zu werden. Gerade eine
Entscheidung im Rahmen einer Aufsichtsratswabhl ist nicht ausschlief3lich durch har-
te Leistungskriterien, sondern auch durch subjektive Merkmale (wie empfundene
Vertrauenswirdigkeit oder Charisma) gepragt. Auch hier werden die Besonderhei-
ten der Privatwirtschaft und der Privatautonomie deutlich im Vordergrund stehen.
Eine rein qualifikationsgebundene Auswahlentscheidung der Hauptversammlung
zwischen einigen Bewerbern fir eine bestimmte Stelle findet daher so gerade nicht
statt.

Diese Unterschiede zwischen der direkten Konkurrenz um eine Position und der ei-
ner Auswahlentscheidung bei mehreren zu besetzenden Stellen hat auch das Bun-
desverwaltungsgericht gesehen. Zu der Bestimmung in 8 7 Abs. 1 des Landes-
gleichstellungsgesetzes des Landes Berlin, in der geregelt ist, dass Ausbildungs-

platze in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, in jeder Einrichtung

125 Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 65.

126 \/gl. auch Wieland, NJW 2010, 2408/2409.

127 Diesen Gedanken betont auch Korner, FS fur Heide Pfarr, 2010, 218/227, allerdings im Rahmen
des Art. 14 Abs. 1 GG.

128 Habersack, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 101 AktG Rn. 7.
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und in jedem Ausbildungsgang mindestens zur Héalfte an Frauen zu vergeben sind,
hat es festgestellt, dass Bedenken im Hinblick auf die Ausfiihrungen

des Europaischen Gerichtshofs in der Kalanke-Entscheidung nicht bestiinden*?°.
Deren Feststellungen kdmen schon deshalb nicht zum Tragen, weil grundsatzliche
Unterschiede zwischen Quotierungen bei der Vergabe von Ausbildungspléatzen und
Ernennungen bzw. Beférderungen bestiinden. Eine Entscheidung kénne immer
noch die Einzelfallgerechtigkeit wahren'®. Verfassungsrechtliche Bedenken hatte
das Bundesverwaltungsgericht nicht. Die strukturelle Ahnlichkeit der Vergabe eines
Pools von Ausbildungsplatzen mit dem einer Wahl des Aufsichtsrats fuhrt dazu,
dass die Argumente des Bundesverwaltungsgerichts auch fiir die Zulassigkeit von

Quotenregelungen in Aufsichtsraten Geltung beanspruchen kénnen.

Darlber hinaus geht es bei der Bestellung als Aufsichtsrat - anders als bei der An-
stellung im 6ffentlichen Dienst oder als Arbeithnehmer - flr den Bewerber typischer-

weise nicht um die Sicherung seiner persdnlichen und wirtschaftlichen Existenz.

Dies zeigt schon die vielfache Haufung von Aufsichtsratsmandaten bei den Mitglie-
dern wie auch die Vergutung der Aufsichtsrate, die zumeist nur als Nebeneinnahme

dient.

Der Gesetzeszweck des Art. 3 Abs. 3 GG ware daher nach hiesiger Auffassung bei

einer Geschlechterquote in Aufsichtsréten allenfalls am Rande beriihrt. In die Rech-
te der mannlichen Aufsichtsratsbewerber wird in einem wesentlich geringeren Mal3e
eingegriffen. Dies hat das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung zur Minder-

heitenquote nach § 15 Abs. 2 BetrVG bei der Betriebsratswahl ebenso erkannt und

die Zulassigkeit der Quote daher primar am Grundrecht der Wahlrechtsgleichheit,

das aus Art. 3 Abs. 1 GG flieRt, gepriift'**. Dem Differenzierungsverbot zugunsten
der mannlichen Arbeitnehmer hat es keine eigenstéandige Bedeutung beigemessen.
Die Entscheidung ist rechtskraftig, nachdem das Bundesverfassungsgericht den
Antrag auf konkrete Normenkontrolle im Jahr 2006 als unzulassig zuriickgewiesen
hat.

Gerade im Hinblick auf diese Besonderheiten der Aufsichtsratswahl kann daher bei

der notwendigen Abwagungsentscheidung zwischen dem Differenzierungsverbot

129 BVerwGE 100, 354/360.
130 BverwGE 100, 354/360 f.
131 BAG, NZA 2005, 1252.
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des Art. 3 Abs. 3 GG und dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG die
Entscheidung zu Gunsten des Art. 3 Abs. 2 GG getroffen werden.

(4) Die aufgezeigten Besonderheiten der Aufsichtsratswahl bestehen allerdings bei
der Berufung in den Vorstand nicht. Auch unter dem Aspekt des Differenzierungs-
verbots des Art. 3 Abs. 3 GG konnte daher ein grofReres verfassungsrechtliches Ri-
siko bei der Implementierung einer Genderquote bestehen. Auch bei einer Quotie-
rung von Vorstandsgremien gilt grundsatzlich, dass die kollidierenden verfassungs-
rechtlichen Positionen aus Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 GG in Ausgleich zu
bringen sind, wobei der Ausgleich nach den Grundséatzen der Verhaltnismafigkeit
erfolgen muss. Es ist nicht auszuschlie3en, dass hier anders als bei der Aufsichts-
ratswahl eher eine konkrete Konkurrenzsituation zwischen mehreren Bewerbern fiir
eine bestimmte Position entstehen kann, die durch eine Entscheidung des Unter-
nehmens, nicht durch eine Wahl getroffen wird. Argumentiert werden kdnnte auch,
dass das Grundrecht aus Art. 3 Abs. 3 GG fur den Bewerber um einen Vorstands-
posten erhebliches Gewicht hat, weil es sich um ein Hauptamt handelt, was der
Gesetzgeber berlcksichtigen muss. Dies gilt unabhéangig davon, dass das Unter-
nehmen, das eine Position zu besetzen hat, im Moment der Entscheidung die Ver-

antwortlichkeit fir die Gleichbehandlung tragt'®.

Allerdings erfolgen gerade die Suche nach geeigneten Kandidaten fir eine Vor-
standsposition und die sich anschlieRende Besetzungsentscheidung tblicherweise
nicht im Wege der Ausschreibung und eines unmittelbaren Leistungsvergleichs.
Die Frage der individuellen Personlichkeit und ihrer Gesamtbetrachtung unter Be-
ricksichtigung des spezifischen Werdegangs steht eindeutig im Vordergrund. Ein
diskriminierungsfreier Qualifikationsvergleich erscheint bei derartigen Funktionen
kaum maoglich. Dies kénnte - unter dem Aspekt des Art. 3 Abs. 3 GG - durchaus fir
die Zulassigkeit der Quotenregelung auch fir die Vorstandsebene argumentativ an-

gefuhrt werden. Ein verfassungsrechtliches Risiko aber wirde jedenfalls verbleiben.

(5) Zwischenergebnis: Sofern Regelungen fir eine Geschlechterquote fur Auf-
sichtsrate und Vorstande von einer Offnungs- bzw. Hartefallklausel flankiert werden,
durfte es sich nicht um eine von der Literatur teilweise als unzulassig angesehene
gualifikationsunabhéangige starre Quote handeln. Eine Geschlechterquote bei Auf-

sichtsraten durfte nach den Grundsatzen der praktischen Konkordanz vielmehr mit

132 50 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 352.
133 \/gl. Hohmann-Dennhardt, S. 248.
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dem speziellen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 GG zu vereinbaren sein. Die bei
der Aufsichtsratswahl geltenden Besonderheiten flihren schon dazu, dass nicht er-
heblich in die Rechte der mannlichen Bewerber um ein Aufsichtsratmandat einge-
griffen wird. Unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs.3 GG konnte eine Quote fur
Vorstande indes etwas kritischer beurteilt werden.

5. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Zu prifen bleibt, ob eine ausschlieflich auf Vorstande und Aufsichtsrate beschrankte
Quotenbestimmung unter dem Aspekt der Systemgerechtigkeit verfassungsrechtlich
bedenklich sein kénnte™**. Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt festgestellt,

dass die Systemwidrigkeit einer gesetzlichen Regelung, ,die Verletzung der vom Ge-

setz selbst statuierten Sachgesetzlichkeit, einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz
indiziere™®. Es priift dabei, ob die vom Gesetzgeber als maRgeblich zugrunde gelegten
Wertentscheidungen bei der rechtlichen Ausgestaltung auch konsequent durchgehal-
ten werden. Durchbrechungen oder Abweichungen bedirfen besonderer verfassungs-

rechtlich anerkannter Griinde™*®.

Die Beschrankung einer Genderquote auf Aufsichtsrate und Vorstande kdnnte zum ei-

nen dadurch gerechtfertigt sein, dass im Unterbau kein oder zumindest ein deutlich ge-
ringerer und deshalb weniger gewichtiger Forderungsbedarf besteht. Auf den unteren
(Fihrungs)Ebenen, etwa im unteren und mittleren Management, sind Frauen anteilig
starker vertreten'®’. Deshalb wird man dem Gesetzgeber durchaus zugestehen miis-
sen, ,vom Kopf her zu denken” und die oberste Entscheidungsebene in den Blick zu
nehmen'®. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber auch einen gewissen Spielraum und eine
Einschatzungsprognose hinsichtlich der Auswirkungen einer (schrittweise) eingefiihrten
Quotierung auf Leitungsebene auf den Unterbau, insbesondere auch unter dem As-
pekt, dass die Forderung der Geschlechterparitat in Fihrungspositionen gerade auch
Anreiz- und Vorbildfunktion haben und das Einstellungsverhalten der Unternehmen

entsprechend veréandern soll und wohl auch wird*®.

%% vgl. z. B. Raasch, Frauenquoten und Mannerrechte, 1991, S. 264: ,Eine Geschlechterquote al-
lein fur FUhrungspositionen ware verfassungsrechtlich und gleichstellungspolitisch ... problema-
tisch*”.

135 Vgl. z. B. BVerfGE 34, 103/115; BVerfG NJW 1977, 1815.

1% Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Rn. 45.

137 Siehe dazu die Ausfihrungen im Abschnitt I.

138 Hohmann-Dennhardt, S. 247.

139 vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt VII.
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Die Argumente kdnnten auch herangezogen werden, wenn beabsichtigt wéare, die Min-

destbeteiligungsquote nur fir die Seite der Anteilseigner im Aufsichtsrat vorzuschrei-

ben, wobei dann die Arbeithehmerseite keiner Quote oder einer Quote in Hohe des
Geschlechteranteils unter den Arbeitnehmern (sog. Reprasentationsmodell) unterlie-
gen konnte. Eine Differenzierung konnte hier dadurch gerechtfertigt sein, dass der

149 und insoweit ein

Frauenanteil auf Arbeithnehmerseite bereits heute deutlich hdher ist
geringerer ,Nachholbedarf‘ besteht. Zudem kodnnte die Einfihrung eines Repréasentati-
onsmodells mit &hnlichen Erwagungen wie zu § 15 Abs. 2 BetrVG gerechtfertigt wer-

den 141

Eine Beschrankung der Quote beispielsweise auf bérsennaotierte und mitbestimmte Un-

ternehmen erscheint ebenfalls nicht systemwidrig. Zur Rechtfertigung lasst sich anfuh-
ren, dass eine staatliche Einflussnahme auf die personelle Besetzung des Aufsichts-
rats bei derartigen Unternehmen typischerweise weniger stark in die Eigentumsrechte
der Anteilseigner eingreift. Bei kleineren Gesellschaften wird haufig ein starkerer per-
soneller Bezug der Anteilseigener zum Unternehmen anzunehmen sein. Aufgrund ihrer
besonderen Stellung kommt den bérsennotierten und mitbestimmten Unternehmen ei-
ne faktische Vorbildwirkung zu, die erwarten lasst, dass auch weitere Unternehmen
entsprechenden positiven Entwicklungen bei der Besetzung von Fihrungspositionen

folgen werden'*?,

Die Systemgerechtigkeit durfte bei einer Befreiung fir Familiengesellschaften von der
Mindestbeteiligungsquote berthrt sein. Es wirde sich dann die Frage stellen, warum
nicht auch andere Gesellschaften, deren Gesellschafterkreis geschlossen ist und die
sich z. B. als gemeinsame Grunder dem Unternehmen ebenfalls eng verbunden fiihlen
(sog. personalistisch gepragte Nichtfamilienunternehmen), von der Quote ausgenom-
men werden. Denn Art. 6 Abs. 1 GG durfte fur eine Bevorzugung der Familiengesell-
schaften nicht einschlagig sein, da die unternehmerische Betatigung den Bereich des

familiaren Zusammenlebens Uberschreitet.

Fazit und Alternativen

Eine gesetzliche Mindestbeteiligungsquote fir den Aufsichtsrat erscheint aus verfassungs-

rechtlicher Sicht allenfalls mit geringen Risiken behaftet. Das gilt insbesondere, wenn eine

149 \/gl. zu den Zahlen Abschnitt I.11.2.

“! Sjehe zu § 15 Abs. 2 BetrVG unter 11.1.a) (4) (e).

142 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt VII.; ebenso auch der Gesetzentwurf aus Nordrhein-
Westfalen (Begriindung S. 30).
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Regelung den Belangen kleinerer und familiengefiihrter Unternehmen Rechnung tragen
wirde. Eine Nichtanwendung der Quotenregelungen auf nicht bérsennotierte kleinere Ge-
sellschaften konnte diese Belange berticksichtigen und die sonst auftretenden Risiken
vermeiden. Gleiches gilt fir die Entsenderechte von (Grof3)Aktionaren. Verfassungsrecht-
lich weder geboten noch unter dem Gesichtspunkt der Systemgerechtigkeit zweifelsfrei
zulassig ware hingegen eine generelle Befreiung fir Familiengesellschaften. Empfehlens-
wert erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht eine Offnungs- oder Hartefallklausel. An-
gesichts dessen, dass die wesentlichen Fragen bisher noch nicht durch das Bundesverfas-
sungsgericht entschieden wurden, muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass ein ver-
fassungsrechtliches Restrisiko verbleibt. Eine Geschlechterquote fir Vorstande erscheint

aus verfassungsrechtlicher Sicht mit einem etwas héheren Risiko behaftet**?,

Die verbleibenden verfassungsrechtlichen Risiken kénnten dadurch ausgeschlossen wer-
den, dass ein Gesetz nicht eine Quote als Ergebnis der Aufsichtsratswahl vorschreibt, son-
dern sich beispielsweise darauf beschrankt, den Aufsichtsrat zu einem eine bestimmte Ge-

schlechterquote beriicksichtigenden Wahlvorschlag (8 124 Abs. 3 AktG) zu verpflichten. Da

hier die Wahlfreiheit der von Art. 14 Abs. 1 GG geschutzten Anteilseigner nicht berlhrt ist,
ware eine solche Regelung verfassungsrechtlich jedenfalls unproblematisch. Allerdings

durfte sich die Frage nach der Wirksamkeit einer derartigen Regelung stellen.

Die von Bundesfamilienministerin Schroder vorgeschlagene Flexiguote wéare ebenfalls ein
milderes Mittel zur Mindestbeteiligungsquote, weil der Eingriff in die von Art. 14 GG ge-
schutzten Unternehmerrechte durch die selbstgesetzte Quotenhdhe geringer ist. Hinsicht-
lich des Gleichheitssatzes ist sie nicht anders zu beurteilen als die Mindestbeteiligungsquo-
te, weil es fur die durch Art. 3 GG geschiitzten Bewerber keinen Unterschied macht, ob
ihre Chancen auf ein Aufsichtsratsmandat oder einen Vorstandsposten durch eine im Ge-
setz festgelegte oder aufgrund einer gesetzlichen Regelung durch das Unternehmen selbst
festgelegte Quote beeintrachtigt werden. Dass sie weniger effektiv als eine Mindestbeteili-
gungsquote ware, steht ihrer Einfihrung nicht entgegen. Der Gesetzgeber ist nicht gehal-
ten, zur Erreichung eines angestrebten Ziels stets das effektivste Mittel anzuwenden. Er-

hebliche verfassungsrechtliche Risiken bestehen somit nicht.

4% Nach Auffassung der Bundesjustizministerin ist eine ,gesetzliche Frauenquote® ... mit der deut-

schen Verfassung und den EU-Richtlinien vereinbar, vgl. Die Welt v. 18.6.2010.
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Abschnitt VI
Europarechtliche Rahmenbedingungen und Initiativen auf
Unionsebene

Entwicklung der europarechtlichen Rahmenbedingungen fir das Gebot der Gleich-

behandlung der Geschlechter?

Die normsetzenden Institutionen auf europaischer Ebene haben zahlreiche Rechtsakte
verabschiedet, die der rechtlichen und tatsachlichen Verwirklichung des Gebots der

Gleichbehandlung der Geschlechter dienen.

1. Die Normentwicklung nach Abschluss der ROmischen Vertrage

Im européischen Recht besteht schon seit Jahrzehnten der Grundsatz, dass Manner
und Frauen im besonders sensiblen Bereich des Entgelts grundséatzlich gleich zu be-
handeln sind. Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag begrindete eine Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten zur Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fur Manner und
Frauen bei gleicher Arbeit, welche vom 1. Januar 1962 an voll zu erfiillen war. Diese
Vorschrift sollte urspriinglich weniger dem sozialpolitischen Ziel der Gleichstellung der
Geschlechter als vielmehr der Verwirklichung des einheitlichen Binnenmarktes dienen.
Dennoch wurde die Norm vom EuGH als umfassendes Gleichbehandlungsgebot und

Ausdruck des Grundrechts, nicht wegen des Geschlechts diskriminiert zu werden, ver-

! Zusammenfassung der Darstellung in dem Rechtsgutachten von Professor Dr. Christian Rolfs
unter Mitwirkung der wiss. Mitarbeiter Achim Schmid und Stefan Witschen, Universitat zu Koéln,
~Gleichberechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsraten - Gemeinschaftsrechtliche Rah-
menbedingungen -“, erstellt im Auftrag der Sinus Sociovision GmbH, Heidelberg, S. 1 ff., abrufbar
unter http://www.sinus-institut.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/Soziales_und_Umwelt/
Gutachten_1_Gleichberechtigte_Vertretung_der_Geschlechter_in_Aufsichtsraeten.pdf.


http://www.sinus-institut.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/Soziales_und_Umwelt
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standen®. Der Vorschrift wurde zudem im Urteil ,Defrenne 11 vom 8. April 1978 unmit-

telbare Wirkung, auch unter Privatpersonen, zuerkannt®.

Die ersten sekundarrechtlichen Normen zur Gleichbehandlung der Geschlechter haben

die Gemeinschaftsorgane in den 1970er Jahren verabschiedet.

Die erste Richtlinie 75/117/EWG vom 10. Februar 1975% wurde mit dem Ziel erlassen,
die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Anwendung des Grundsatzes des

gleichen Entgelts fir Manner und Frauen anzugleichen.

Mit der Richtlinie 76/207/EWG vom 9. Februar 1976° wurde das zuvor auf den Bereich
der Entgeltlichkeit beschrankte Spektrum der gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben fur
die Gleichbehandlung der Geschlechter auf erhebliche Teile des Arbeitslebens erwei-
tert. Nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie beinhaltet der ,Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen (...), dass keine unmittelbare oder mittel-
bare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts - insbesondere unter Bezugnahme
auf den Ehe- oder Familienstand - erfolgen darf‘. Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie beinhaltet
eine Offnungsklausel fir MaRnahmen zur Férderung der Chancengleichheit von Frau-
en und Mannern (,Diese Richtlinie steht nicht den MaRnahmen zur Férderung der
Chancengleichheit fir M&nner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tat-
sachlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1
Absatz 1 genannten Bereichen beeintrachtigen, entgegen”). Auf européischer Ebene

wird insoweit von ,positiver Diskriminierung® gesprochen.

Mit Verabschiedung der Richtlinie 86/378/EWG vom 24. Juli 1986° wurden die Mit-
gliedstaaten zur Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auch bei den be-

trieblichen Systemen der sozialen Sicherheit verpflichtet.

Fur Personen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit austiben, gilt das Gleichbehand-
lungsgebot seit dem Erlass der Richtlinie des Rates 86/613/EWG vom 11. Dezember
1986".

% Rolfs, S. 1 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 10.2.2000 — C-270/97 (Sievers) und C-271/97
gSchrage), Slg. 2000, 1-929 Rn. 56.

Rolfs, S. 1 unter Verweis auf EUGH, Urteil vom 8.4.1976 — C-43/75 (Defrenne II), Slg. 1976, 455
Rn. 40.
* ABI. EG Nr. L 45, S. 19.
° ABI. EG Nr. L 39, S. 40.
® ABI. EG Nr. L 225, S. 40, ber. ABI. EG 1987 Nr. L 51, S. 56.
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Durch den Erlass dieser Richtlinien wurden immer mehr Sachverhalte des Erwerbsle-
bens und immer mehr Personen von dem européischen Recht auf Gleichbehandlung

erfasst und die Entwicklung in den Mitgliedstaaten vorangetrieben.

2. Die Entwicklung nach Abschluss des Vertrags von Amsterdam

Durch den Vertrag von Amsterdam fand die in den sekundarrechtlichen Richtlinien be-
reits angelegte Entwicklung der Gleichbehandlung der Geschlechter im Primérrecht ih-
ren Fortgang. Mit den Bestimmung der Art. 2, 3 Abs. 2 und 13 Abs. 1 EG wurde das
europdische Gleichbehandlungsrecht von dem zuvor allein maf3geblichen Bezug zur
Erwerbstétigkeit geldst und auf eine breitere Basis gestellt. Zu beachten ist die Veran-
derung der Wortwahl, derer sich der europarechtliche Normengeber nunmehr bedient.
Ist in der Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG aus dem Jahr 1976 noch durchgan-
gig von Gleichbehandlung der Manner und Frauen die Rede, so spricht der EG-Vertrag
seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam am 1. Mai 1999 in den Art. 2 und

3 Abs. 2 von der Gleichstellung von Frauen und Mannern.

Art. 119 EWG-Vertrag wurde durch Art. 141 EG ersetzt. Art. 141 EG umfasst nicht
mehr nur den in Abs. 1 und 2 enthaltenen Grundsatz der Entgeltlichkeit, sondern gene-
rell die Gleichbehandlung der Geschlechter im Arbeitsleben. Art. 141 Abs. 3 EG er-
machtigt den Rat zum Erlass von Malinahmen zur Gewéhrleistung der Anwendung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von Frauen und Man-
nern in Arbeits- und Beschaftigungsfragen®. Damit wurde der Gemeinschaft eine um-
fassende Kompetenz fir diesen Bereich eingeraumt. In Art. 141 Abs. 4 EG ist eine Off-
nungsklausel enthalten, die Differenzierungen wegen des Geschlechts ausdricklich er-
laubt. Den Mitgliedstaaten ist es danach im Hinblick auf die ,effektive Gewahrleistung
der vollen Gleichstellung von Frauen und Mannern im Arbeitsleben” erlaubt, ,zur Er-
leichterung der Berufstatigkeit des unterreprasentierten Geschlechts oder zur Verhin-
derung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifi-
sche Verginstigungen beizubehalten oder zu beschlieRen®. Es ist davon auszugehen,
dass Art. 141 Abs. 4 EG weitergehende MalRnahmen zulasst als Art. 2 Abs. 4 der
Richtlinie 76/207/EWG, der von der Verwirklichung der Chancengleichheit und nicht

" ABI. EG Nr. L 359, S. 56; Nachfolgeregelung ist die Richtlinie 2010/41/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 7. Juli 2010 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausiiben, und zur Aufhebung der
Richtlinie 86/613/EWG des Rates, ABI. EU Nr. L 180, S. 1.

® GemaR dem Verfahren nach Art. 251 EG und nach Anhérung des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses.
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von der effektiven Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von Frauen und Mé&nnern
im Arbeitsleben spricht. Die Unterreprasentanz eines Geschlechts ist in Art. 141 Abs. 4
EG dergestalt tatbestandlich, dass zum Erreichen einer Ergebnisgleichheit der Grund-
satz der Gleichberechtigung durchbrochen werden kann.’

Die Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. September 2002 andert die Richtlinie 76/207/EWG vom 9. Februar 1976 und er-
klart Art. 141 Abs. 4 EG zum alleinigen Rechtfertigungsmalfistab beziglich positiver

MaRRnahmen.

Zahlreiche der genannten Gleichbehandlungsrichtlinien wurden durch die Richtlinie
2006/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Man-
nern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen mit Wirkung vom 15. August
2009 aufgehoben und zusammengefasst. Durch die damit verbundene Vereinheitli-
chung des Gleichbehandlungsrechts wurde die Ubersichtlichkeit verbessert und die

praktische Handhabung vereinfacht.
3. Der Vertrag von Lissabon

Mit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrags am 1. Dezember 2009 ist der Amsterdamer
Vertrag in den ,Vertrag tUber die Arbeitsweise der Europaischen Union* (AEUV) umbe-
nannt worden und hat eine neue Artikelabfolge erhalten. Art. 141 Abs. 4 EG ist nun-
mehr wortlautgleich Art. 157 Abs. 4 AEUV.

Die Gleichstellung der Geschlechter bleibt auch mit dem Vertrag von Lissabon einer
der grundlegenden Werte der EU. Regelungen hierzu finden sich im EUV, im AEUV
und in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, die Gber Art. 6 Abs. 1 EUV

gleichrangig neben die Vertrage gestellt wird.

GemaR Art. 2 EUV ist die Gleichheit von Frauen und Mannern ein grundlegender Wert
der Union. Als Ziel der Union benennt Art. 3 Abs. 3 EUV die Gleichstellung von Frauen
und Mannern. Neben den Regelungen im EUV ist die Gleichstellung der Geschlechter

auch im AEUV niedergelegt. Art. 8 AEUV bestimmt, dass die Union bei allen ihren Ta-

® Scheinert, in: Quotennormen im Arbeitsrecht, Schriftenreihe Arbeitsrechtliche Forschungsergeb-
nisse, Band 119, S. 306.

" ABI. EG Nr. L 269, S. 15.

"' ABI. EG Nr. L 204, S. 23.
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tigkeiten darauf hinwirkt, Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Man-
nern und Frauen zu fordern. Geman Art. 10 AEUV zielt die Union bei der Festlegung
und Durchfiihrung ihrer Politik und ihren MaRnahmen darauf ab, Diskriminierungen aus

Gruinden des Geschlechts zu bekampfen.

Art. 19 AEUV enthalt eine Kompetenzzuweisung an den Rat bzw. an das Parlament
und den Rat, Vorkehrungen gegen Verletzungen bestimmter Auspragungen des All-
gemeinen Gleichheitssatzes (,... Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts ...")
zu treffen und zu diesem Zweck FordermalRnahmen zu ergreifen. Nach Art. 153 Abs. 1
liti AEUV unterstiitzt und ergénzt die Union die Tatigkeit der Mitgliedstaaten bei der
Herstellung von Chancengleichheit von Mannern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt

und der Gleichbehandlung am Arbeitsplatz.

Der Grundsatz der Gleichheit von Frauen und Mannern ist auch in Art. 23 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh) niedergelegt. Nach Art. 23 Abs. 1
GRCh ist die Gleichheit von Frauen und Mannern in allen Bereichen, einschlieflich der

Beschaéftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen.

Die Offnungsklausel des Art. 141 Abs. 4 EG findet sich nun inhaltsgleich in Art. 157
Abs. 4 AEUV, wonach es den Mitgliedstaaten ermdglicht ist, spezifische Vergunstigun-
gen zugunsten des benachteiligten Geschlechts im Arbeitsleben beizubehalten oder zu
beschliel3en. Auch Art. 23 Abs. 2 GRCh bestimmt, dass der Grundsatz der Gleichheit
der Beibehaltung oder der Einflihrung spezifischer Verginstigungen fur das unterrep-
rasentierte Geschlecht nicht entgegensteht. Eine Beschrankung auf das Arbeitsleben
wie in Art. 157 Abs. 4 AEUV entfallt. Aus Art. 52 Abs. 2 GRCh folgt, dass Art. 157

Abs. 4 AEUV durch Art. 23 Abs. 2 GRCh keine Anderung erfahrt*.

Initiativen und Stand der Befassung auf européaischer Ebene

Die européischen Organe haben immer wieder erkennen lassen, dass sie der Ergreifung
positiver MaRBnahmen zur effektiven Verwirklichung der Gleichstellung der Geschlechter
wohlwollend gegentber stehen. Inshesondere die Erhohung des Anteils von Frauen in ver-

antwortlichen Positionen ist ihnen ein wichtiges Anliegen. Nach der Rechtsprechung des

12 vgl. Geiger/Khan/Kotzur, EUV, AEUV, 5. Auflage 2010, Erl. zu Artikel 23 GRCh.



-115-

EuGH sind bei der Auslegung europarechtlicher Bestimmungen Empfehlungen der Uni-

onsorgane zu beriicksichtigten®®.
1. Européaisches Parlament (EP)

In der EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 28. September 2006 zu den
Perspektiven von Frauen im internationalen Handel findet sich der folgende Ab-

schnitt!*:

.Das Europaische Parlament,...

J. 23. begrufRt den Beschluss der norwegischen Regierung, per Gesetz eine 40%-
Quote fur eine weibliche Vertretung in den Leitungsgremien von Kapitalgesellschaf-
ten einzufihren.”

Im Mai 2010 hat das Europaische Parlament seinen Initiativ-Bericht Gber berufsethi-
sche Fragen in der Unternehmensfiihrung®® verabschiedet. Darin erhebt es in Ziffer 9
die Forderung, ,dass bei der Unternehmensfihrung und der Vergutungspolitik die in
den europaischen Vertragen und Richtlinien verankerten Grundséatze des gleichen
Entgelts und der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen zu achten und zu férdern

sind.”
Erganzend wird in Ziffer 18:

,die Forderung von Frauen in Flihrungspositionen durch eine Empfehlung der
Kommission zur Einflhrung einer Regelung bei der Besetzung von Unternehmens-
organen sowie bei der Besetzung sonstiger Gremien und Stellen®

verlangt. Der Beschéftigungsausschuss des Europaischen Parlaments ist in seiner vo-
rausgehenden Stellungnahme sogar noch einen Schritt weiter gegangen und hat die

Notwendigkeit betont,

'3 Colneric, BB 1986, S. 265/266 unter Verweis auf die Entscheidung des EuGH vom 13.12.1989 -
Rs. C-322/88.

4 EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu den Perspektiven von Frauen im internationalen
Handel vom 28.9.2006, A6-0254/2006.

'* Klug/Matthias/Wolf, Die Quote in der Europaischen Union, in: Aktionarinnen fordern Gleichberech-
tigung, S. 88, unter Verweis auf P7_A(2010)135 v. 3.5.2010, Bericht Gber berufsethische Fragen in
der Unternehmensfuhrung (2009/2177 (INI)), Rechtsausschuss, Berichterstatter Klaus-Heiner Leh-
ne, abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_
C3_Adrinnen-fordern-Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwh=true.pdf.


http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion
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»alle Formen der Diskriminierung in den Unternehmen unter Strafe zu stellen, ins-
besondere bei der Festlegung der Vergutungspolitik, bei der Laufbahnentwicklung
und beim Verfahren der Einstellung von Fiihrungskraften.“!®

2. Europaische Kommission

Die Europaische Kommission zeigt seit LAngerem ein grol3es Interesse an der Thema-
tik. Die Aufgeschlossenheit gegentiber nationalen Mindestbeteiligungsquoten lasst sich
ihrem Bericht zur Gleichstellung von Frauen und Mannern vom 27. Februar 2009 ent-

nehmen:!’

,Obwohl immer mehr Frauen hochqualifiziert sind und die Erwerbstéatigkeitsquote
fur Frauen steigt, sind sie nach wie vor in Fihrungspositionen in Politik und Wirt-
schaft, insbesondere in den Chefetagen unterreprasentiert. Der Anteil weiblicher
Fuhrungskréafte ist in den letzten Jahren unverandert geblieben und liegt im Durch-
schnitt bei 30 %, in den meisten Mitgliedstaaten allerdings darunter. Der Anteil von
Frauen, die bei den gro3ten bdrsennotierten Unternehmen Vorstandsvorsitzende
sind, betragt 3 %, und lediglich eines von 10 Vorstandsmitgliedern ist eine Frau. Die
nationalen Zentralbanken werden ausnahmslos von Mannern gefuihrt und nur 16 %
der Mitglieder ihrer Entscheidungsgremien sind Frauen. Das ist paradox, denn der
Anteil weiblicher Studierender der Studienrichtungen Wirtschaftswissenschaften,
Betriebswirtschaft und Rechtswissenschaften ist hdher als der der ménnlichen Stu-
dierenden.”

Unter dem Punkt ,Herausforderungen und Orientierungen fur die kiinftige Politik* heif3t

es:

,ES sind quantitative und qualitative Studien erforderlich, die Gber die Ergebnisse
der von den Mitgliedstaaten durchgefiihrten Strategien Aufschluss geben, u. a. tber
positive MalRnhahmen wie Quotenregelungen.”

Unter dem zum Jahresende ausgelaufenen Fahrplan fir die Gleichstellung von Man-
nern und Frauen (2006 - 2010)*® wurde eine Datenbank ,Frauen und Manner in Ent-

scheidungspositionen**®

geschaffen, in der aktuelle Daten und Statistiken zum Ist-
Stand der besetzten Entscheidungspositionen in Politik, Wirtschaft, Verwaltung und

Justiz vorgehalten werden.

'® Klug/Matthias/Wolf, S. 88, unter Verweis auf Ziffer 7 der Stellungnahme des Ausschusses fiir
Beschaftigung und soziale Angelegenheiten fur den Rechtsausschuss Uber die berufsethischen
Fragen in der Unternehmensfiihrung, PE439.404v02-00.

7 Bericht der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament, den Europaischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zur Gleichstellung von Frauen und M&nnern
— 2009 (KOM/2009/77 endg.), Celex-Nummer: 52009DCO0077.

'8 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Ein Fahrplan fir die Gleichstel-
lung von Frauen und Méannern 2006-2010 (KOM/2006/92 endg. — Nicht im Amtsblatt veréffentlicht).
19 Abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=764&1angld=de.


http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=764&1angId=de
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Im Januar 2010 hat die Kommission den Bericht ,Mehr Frauen in Fiihrungspositionen -

Ein Schliissel zu wirtschaftlicher Stabilitat und Wachstum“%°

vorgelegt. Dort heil3t es,
dass in der Wirtschaft zunehmend anerkannt werde, dass ein ausgewogenes Ge-
schlechterverhéltnis auf allen Ebenen gut fir das Geschéft sei, gleichzeitig &ndere sich

der Anteil von Frauen in Fuhrungspositionen ,quélend langsam®.

Auf dem Fahrplan Gleichstellung beruht auch das seit 2008 existierende Netzwerk fr
Frauen in Entscheidungspositionen. Das Netzwerk dient vor allem dem Austausch von
Erfahrungen, Ideen und Informationen. Es ist damit eine ,gemeinsame EU-Plattform fur
erfolgreiche Strategien zur Verbesserung der Gleichstellung von Mann und Frau in

Fiihrungspositionen“.*

Im Griinbuch ,Corporate Governance in Finanzinstituten und Vergiitungspolitik“®? fithrt
die Kommission aus, dass groRRere Vielfalt bei der Besetzung (z. B. Frauen, Verwal-
tungsratsmitglieder unterschiedlicher sozialer und kultureller Herkunft) nicht nur der
Notwendigkeit entspréache, sondern auch zur Qualitat der Arbeiten des Verwaltungsra-

tes beitragen kénnte.

Am 5. Marz 2010 haben Kommissions-Prasident José Manuel Barroso und Vizeprasi-
dentin Viviane Reding die ,Charta der Frauen® fur ,ein verstarktes Engagement fir die
Gleichstellung von Frauen und Mannern* der Offentlichkeit vorgestellt. Die gleichbe-

rechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Entscheidungsprozessen ist dabei ei-

nes der wesentlichen Ziele.?®

20 Klug/Matthias/Wolf, S. 89, unter Verweis auf Europaische Kommission, Generaldirektion Beschaf-
tigung, KOM-Bericht ,Mehr Frauen in Fihrungspositionen — Ein Schlissel zu wirtschaftlicher Stabili-
tat und Wachstum®, Januar 2010, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=762&langld=de&publd=476&type=2&furtherPubs=yes.

! Klug/Matthias/Wolf, S. 89, unter Verweis auf Europaische Kommission, Generaldirektion Beschaf-
tigung, Nachrichtenarchiv v. 2.6.2008, abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langld
=deé&catld=418&newsld=133&furtherNews=yes.

2 Klug/Matthias/Wolf, S. 89, unter Verweis auf das Griinbuch der Kommission: Corporate Gover-
nance in Finanzinstituten und Vergitungspolitik; KOM/2010/284 endg. v. 2. 6. 2010.

28p/10/237 sowie Klug/Matthias/Wolf, S. 89, unter Verweis auf eine Mitteilung aus Anlass des Inter-
nationalen Frauentages und des 15. Jahrestages zur Verabschiedung einer Erklarung und einer
Aktionsplattform auf der Weltfrauenkonferenz der Vereinten Nationen in Peking und des 30. Jah-
restages des Ubereinkommens der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau; KOM/2010/78 endg. v. 5.3.2010.


http://ec.europa.eu/social/main.jsp?langId
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=762&langId=de&pubId=476&type=2&furtherPubs=yes
http:Ziele.23
http:F�hrungspositionen�.21

- 118 -

Am 21. September 2010 hat die Europaische Kommission eine neue Funfjahresstrate-
gie fiir die Gleichstellung von Frauen und Mé&nnern (2010-2015)** angenommen. Auf
der Grundlage der erwahnten Charta fur Frauen hat die Kommission in dieser Strategie
gezielte Mal3nahmen erarbeitet, die auch auf die Starkung des Frauenanteils in den
Leitungsgremien der Unternehmen abzielen. In der Studie des Beratenden Ausschus-
ses? zur kiinftigen europaischen Gleichstellungspolitik wird unter anderem empfohlen,
positive MaRnahmen fir das unterreprasentierte Geschlecht auch durch die Einfihrung

von Zielquoten zu treffen.

Die Kommissarin fir Justiz, Grundrechte und Birgerschaft, Reding, drangte bereits
wiederholt auf einen héheren Frauenanteil in Fihrungspositionen. Auf einem speziell
zu diesem Thema einberufenen Gipfel in Brissel hat die Kommissarin am 1. Marz
2011 Geschaftsfuhrer und Vorstandsvorsitzende von bérsennotierten Unternehmen
aus zehn europaischen Landern getroffen. Die Kommissarin strebt bis 2015 einen
Frauenanteil von 30% und bis 2020 von 40% in den Vorstandsetagen und leitenden
Positionen der Unternehmen an. Auf dem Treffen appellierte die Kommissarin an die
Unternehmen bis Marz 2012 einer Selbstverpflichtungsinitiative beizutreten.?® Sollte
sich bis Ende 2012 die Lage nicht wesentlich verbessern, stehe die Kommission bereit,
erforderlichenfalls mit rechtlichen Instrumenten einzugreifen.?” Binnenmarktkommissar
Barnier hatte den Vorstol3 der Kommissarin unterstitzt. ,Ich stehe der Idee aufge-
schlossen gegenlber, europaweit Frauenquoten einzufiihren, beispielsweise in den

Vorstanden der groRen bérsennotierten Unternehmen.“?

Im April 2011 hat die Kommission das Griinbuch ,Européischer Corporate Governan-

ce-Rahmen“®

vorgelegt. Aufgrund der Stellungnahmen zu dem Konsultationspapier
will die Kommission im Herbst Rechtssetzungsvorschlage erarbeiten. Einen wesentli-
chen Punkt stellt das geschlechterspezifische Gleichgewicht in Unternehmensfiihrung

und Verwaltungsraten dar, dem die Kommission grof3e Bedeutung beimisst. Das Grin-

4 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategie fur die Gleichstellung
von Frauen und Mannern (2010 - 2015), KOM/2010/491 endg.

% Klug/Matthias/Wolf, S. 90, unter Verweis auf Advisory Committee on Equal Opportunities for Wo-
men and Men, Opinion on ,The future of Gender Equality Policy after 2010 and on the priorities for
a possible future framework for equality between women and men, Januar 2010, veréffentlicht in der
Dokumentendatenbank der Europdischen Kommission, Generaldirektion Beschéftigung, abrufbar
unter http://ec.europa.eu/social/keyDocu-
ments.jsp?type=0&policyArea=418&subCategory=0&country=0&year=0&advSearchKey=adcopinion
&mode=advancedSubmit&langld =de.

%6 Dow Jones Europa Aktuell, Nr. 43, vom 2. Marz 2011, S.1.

" Stiddeutsche Zeitung vom 31. 3. 2011.

%8 www.eu-info.de/dpa-europaticker/182821.html.

2 KOM(2011) 164/3.



www.eu-info.de/dpa-europaticker/182821.html
http://ec.europa.eu/social/keyDocu
http:einzugreifen.27
http:beizutreten.26
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buch verweist insbesondere darauf, dass geschlechterspezifische Diversitét ,einen Bei-
trag zur Bek&dmpfung von Standarddenkmustern leisten“ konne und ,es Nachweise da-
fur <gebe>, dass Frauen unterschiedliche FUhrungsstile haben, an mehr Verwaltungs-
ratssitzungen teilnehmen und eine positive Auswirkung auf die kollektive Gruppenintel-
ligenz zeitigen“. Aus Studien gehe hervor, ,dass zwischen dem Prozentsatz von Frau-
en in Verwaltungsraten und der Leistung des Unternehmens eine positive Korrelation
besteht”. Die Kommission betont die Notwendigkeit der ,Einfihrung von MaZnahmen
wie Quoten und Zielen zur Gewahrleistung des geschlechterspezifischen Gleichge-

wichts in Verwaltungsraten“ in Verbindung mit weiteren Diversitatsstrategien.

3. Rat der Europdaischen Union

Im Kontext der Quotenproblematik ist die ,Empfehlung des Rates vom 13. Dezember

«30

1984 zur Forderung positiver MaRnahmen fir Frauen“>* von Bedeutung. Der Rat stellt

in den Begrindungserwagungen dieser Empfehlung fest, dass die Frauen in der Ar-
beitswelt durch Einstellungen, Verhaltensweisen und gesellschaftliche Strukturen be-

nachteiligt werden. Er ,empfiehlt den Mitgliedstaaten,

eine Politik positiver Malinahmen anzunehmen, um die faktischen Ungleichheiten,
mit denen die Frauen im Berufsleben konfrontiert sind, zu beseitigen, sowie die
Aufhebung der Geschlechtertrennung am Arbeitsmarkt zu fordern; diese Politik um-
fasst im Rahmen der einzelstaatlichen Politiken und der einzelstaatlichen Praxis
sowie unter voller Beachtung der Zustandigkeiten der Sozialpartner geeignete all-
gemeine und spezifische Mal3nahmen, deren Ziel es ist, (...)

b) die Beteiligung der Frauen in den verschiedenen Berufen und Bereichen des Ar-
beitslebens, in denen sie gegenwaértig unterreprasentiert sind, insbesondere in den
zukunftstrachtigen Sektoren, und auf den Ebenen mit hdherer Verantwortung zu
foérdern, um zu einer besseren Nutzung aller menschlichen Ressourcen zu gelan-
gen;

einen Rahmen mit geeigneten Bestimmungen festzulegen, um die Einfihrung und
Ausweitung solcher MalRhahmen zu férdern und zu erleichtern;

im offentlichen Sektor und in der Privatwirtschaft positive MaRnahmen zu treffen,
fortzusetzen oder zu fordern;

daflir Sorge zu tragen, dass die positiven MaRnahmen mdglichst Aktionen betref-
fend folgende Aspekte einschliel3en:

30 ABI. EG Nr. L 331 vom 19.12.1984, S. 34 f.
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- in Bereichen, Berufen und auf Ebenen, wo Frauen unterreprésentiert sind, Forde-
rung der Bewerbung, der Einstellung und des Aufstiegs von Frauen, insbesondere
in verantwortlichen Stellungen;

- aktive Teilnahme von Frauen in Entscheidungsgremien, einschlie3lich derjenigen,
die Arbeithehmer, Arbeitgeber und Selbststandige vertreten.”

In der Begrindung der Empfehlung des Rates vom 2. Dezember 1996 Uber die aus-

gewogene Mitwirkung von Mé&nnern und Frauen am Entscheidungsprozess® heifit es:

»(6)  Die Mitwirkung am Entscheidungsprozess beruht auf der Vertretung in den
Entscheidungsorganen auf allen Ebenen des politischen, wirtschaftlichen, gesell-
schaftlichen und kulturellen Lebens; sie erfordert insbesondere die Prasenz in Fih-
rungspositionen und Entscheidungsfunktionen.

(7 Frauen sind in den Entscheidungsorganen im politischen, wirtschaftlichen,
gesellschaftlichen und kulturellen Bereich nach wie vor unterreprasentiert. (...)

Der Rat empfiehlt den Mitgliedstaaten:

Eine umfassende und integrierte Strategie zur Férderung einer ausgewogenen Mit-
wirkung von Frauen und Mannern am Entscheidungsprozess zu beschlielen und
zu diesem Zweck geeignete Malinahmen wie zum Beispiel Rechts- und/oder Ver-
waltungsmafinahmen und/oder stimulierende Maflinahmen zu konzipieren bzw.
durchzufihren; (...)

d) den privaten Sektor zu ermutigen, die Prasenz der Frauen auf allen Entschei-
dungsebenen, insbesondere durch die Annahme oder im Rahmen von Gleichstel-
lungsplanen und Foérderprogrammen, zu verstarken.”

4. Europaischer Rat

Der Europaische Rat hat im Juni 2010 die Strategie ,Europa 2020“ verabschiedet. Man
einigte sich auf finf Kernziele (Erhéhung der Beschaftigungsquote, Erhéhung der For-
schungsaufwendungen, Erreichen der Klimaschutz- und Energieziele, Reduzierung der
Schulabbrecherquote und Reduzierung der Armut).?> Am 21. Oktober 2010 sind zur
Umsetzung der Strategie ,Europa 2020" Leitlinien flr beschaftigungspolitische Malf3-
nahmen der Mitgliedstaaten beschlossen worden®. Danach soll die Erwerbsbeteiligung
insbesondere von Frauen erhdht und der Ungleichbehandlung von Mannern und Frau-

en auf dem Arbeitsmarkt entgegengewirkt werden.

' ABI. EG Nr. L 319 vom 10.12.1996, S. 11 ff.

%2 Klug/Matthias/Wolf, S. 89.

¥ Beschluss des Rates vom 21.10.2010 tber Leitlinien fur beschaftigungspolitische MaRnahmen
der Mitgliedstaaten, ABI. EU Nr. L 308, S. 46 ff.
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Vereinbarkeit von gesetzlichen Regelungen zur Einfihrung einer Mindestbeteili-

gungsquote fiir beide Geschlechter in der Privatwirtschaft mit europdischem Recht

Eine bundesrechtliche Regelung, durch die Mindestbeteiligungsquoten fir beide Ge-
schlechter fur Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien von (bdrsennotierten) Aktienge-
sellschaften und sonstigen mitbestimmten Gesellschaften eingefihrt werden, ist mit euro-
paischem Recht vereinbar, wenn sie nicht gegen Sekundar- oder Primarrecht verstoft.
MaRgebliches Sekundéarrecht sind die Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits-
und Beschaftigungsfragen (dazu unter 1.) und die Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt (dazu unter 2.). Aus dem Primarrecht sind die Grundrechte-Charta

(dazu unter 3.) und die Grundfreiheiten (dazu unter 4.) maf3geblich.

1. Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleich-
heit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschafti-

gungsfragen

Die Richtlinie 2006/54/EG ist mit Wirkung vom 15. August 2006 an die Stelle der Richt-
linie 76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen getreten.
Fraglich ist, ob eine durch nationales Recht vorgegebene Mindestbeteiligungsquote fir
beide Geschlechter beziglich der Besetzung von Vorstands- und/oder Aufsichtsrats-
gremien in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/54/EG féllt. Ist dies zu bejahen,
muss das nationale Recht den Anforderungen der Richtlinie gentigen, um mit dem

Unionsrecht vereinbar zu sein®.

a) Anwendungsbereich

Die Richtlinie gilt nach ihrem Art. 1 fur ,Arbeits- und Beschaftigungsfragen®, insbe-
sondere den ,Zugang zur Beschéftigung einschlief3lich des beruflichen Aufstiegs".
Als einschlagige Vorschrift kommt insbesondere Art. 14 Abs. 1 lit. a) in Betracht.
Dort wird ein Diskriminierungsverbot geregelt, das sich explizit auch auf ,die Bedin-
gungen - einschlie3lich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen - fiir den

Zugang zur Beschéftigung oder zu abhangiger oder selbsténdiger Erwerbstétigkeit,

¥ Rolfs, S. 19.
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unabhangig von Tatigkeitsfeld und beruflicher Position einschlie3lich des berufli-

chen Aufstiegs” bezieht .

Die Téatigkeit des Vorstands ist ein bezahltes Hauptamt und wird nicht - wie haufig
ein Aufsichtsratsmandat - als Nebenamt ausgetibt. Sie ist als Erwerbstétigkeit ein-
zustufen und fallt damit unter den Anwendungsbereich der Richtlinie. Dafrr spricht
auch 8 6 Abs. 3 AGG. Danach gelten die Vorschriften des Abschnitts flr Selbstan-
dige und Organmitglieder, insbesondere Geschéftsfiihrer oder Geschéaftsfihrerin-

nen und Vorstande, entsprechend.

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob die Richtlinie auch auf die Aufsichts-
ratstatigkeit anwendbar ist. Aufsichtsratsmitgliedern kann nach § 113 Abs. 1 AktG
fur inre Tatigkeit eine Vergitung gewahrt werden. Wird von dieser Méglichkeit
Gebrauch gemacht, ist in der Aufsichtsratstatigkeit eine Erwerbstétigkeit zu sehen,
welche in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt*®>. Anderes gilt, wenn der Auf-
sichtsrat ohne eine Vergutung ehrenamtlich tatig ist. Vom Anwendungsbereich des
Art. 14 Abs. 1 lit a) ist nur der Zugang zu beruflich ausgeibten Tatigkeiten umfasst.
Diese sind durch entgeltliche Téatigkeiten gekennzeichnet, die wirtschaftlich zur
Bestreitung des Lebensunterhalts beitragen kdnnen. Daflr spricht auch, dass

Art. 141 Abs. 3 EG als Rechtsgrundlage fir die Richtlinie herangezogen wurde, die
die Gleichstellung der Geschlechter ausschlieRlich in Arbeits- und Beschéaftigungs-
fragen und somit in Fragen entgeltlicher Tatigkeit betrifft.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass nationale verbindliche Mindestbeteili-
gungsquoten fir beide Geschlechter fur die Besetzung von Vorstandsposten und
entgeltlich ausgeubten Aufsichtsratsmandaten dem Anwendungsbereich des Art. 14
Abs. 1 lit a) der Richtlinie 2006/54/EG unterfallen. Nicht den Bestimmungen der
Richtlinie unterliegt dagegen der Zugang zu ehrenamtlich wahrzunehmenden Auf-

sichtsratsmandaten, die unentgeltlich ausgefiihrt werden®.

b) Diskriminierung wegen des Geschlechts

Eine gesetzlich verbindliche Mindestbeteiligungsquote fir beide Geschlechter bei

der Besetzung von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien kdnnte eine grund-

% Rolfs, S. 18; a. A. von Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, S. 1042/1045, da § 113 Abs. 1
Satz 2 AktG keine gesetzliche Vergitungspflicht vorsehe.
* Rolfs, S. 18.
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satzlich rechtswidrige Diskriminierung auf Grund des Geschlechts im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 lit a) in Verbindung mit Art. 2 lit. a) RL 2006/54/EG sein. Im Anwen-
dungsbereich der Richtlinie besteht das Verbot, beim Zugang der Beschéftigung an
das Geschlecht als Differenzierungskriterium anzuknipfen.

Nach Art. 2 lit. a) der Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,unmittelbare Diskriminie-
rung“ eine Situation, in der eine Person aufgrund ihres Geschlechts eine weniger
glunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situa-
tion. Eine zwangslaufig ungunstigere Behandlung fir Bewerber des anderen Ge-
schlechts stellt es dar, wenn ein gewisser Prozentsatz der zu vergebenen Posten
fur Angehdorige des einen Geschlechts reserviert sind. Deren rechnerische Chancen
auf eine erfolgreiche Bewerbung sinken wegen ihres Geschlechts. Dies gilt selbst
dann, wenn die Quote geschlechtsneutral formuliert ist, also die Mindestbeteili-
gungsquote fiir beide Geschlechter erfiillt sein muss.*” Eine geschlechtsneutrale
Formulierung fasst letztlich nur zwei geschlechtsspezifische Regelungen, eine
Frauenquote und eine Mannerquote, in einer Regelung zusammen und knupft fir
beide Regelungen an das Geschlecht als Differenzierungskriterium an. Regelungen
mit Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter fur die Besetzung von Vor-
stands- und/oder Aufsichtsratsgremien sind unmittelbar diskriminierend im Sinne
der Art. 14 Abs. 1 lit a) in Verbindung mit Art. 2 lit. a) RL 2006/54/EG.*

c) Ausnahmeregelungen des Art. 14 Abs. 2

In Art. 14 Abs. 2 lasst die Richtlinie Ausnahmeregelungen der Mitgliedstaaten zu
(,Die Mitgliedstaaten kénnen im Hinblick auf den Zugang zur Beschéaftigung ein-
schlieBRlich der zu diesem Zweck erfolgenden Berufsbildung vorsehen, dass eine
Ungleichbehandlung wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine Diskrimi-
nierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmaf3i-

gen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt").

Mindestbeteiligungsquoten kénnen nicht unter die Voraussetzungen dieser Aus-
nahmebestimmung subsumiert werden. Als wesentliche berufliche Anforderung

durfte zu verstehen sein, dass die Art der Tatigkeit oder die besonderen Pflichten,

¥ Rolfs, S. 19.
¥ Rolfs, S. 19.
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die damit zusammenhéangen, das Vorhandensein oder Fehlen eines bestimmten
geschlechtsbezogenen Merkmals verlangen. Bei der verlangten Tatigkeit muss es
sich um eine wesentliche Anforderung der Arbeitsstelle und nicht lediglich um die
uibliche Praxis in dem fraglichen Arbeitsumfeld handeln®. Art. 14 Abs. 2 der Richtli-
nie hat die Falle im Auge, in denen etwa bestimmte kdrperliche Anforderungen an
die Tatigkeit bestehen, die es rechtfertigen, geschlechtsbezogene Merkmale vorzu-

sehen. Darum geht es bei Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter nicht.

d) Ausnahmeregelung des Art. 3

Die Festlegung von verbindlichen Mindestbeteiligungsquoten fur beide Geschlech-
ter kénnte trotz ihrer diskriminierenden Wirkung aber als positive Malihahme nach
Art. 3 RL 2006/54/EG zulassig sein. Diese Offnungsklausel lasst positive MalZnah-
men der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Gewahrleistung der vollen Gleichstel-
lung von Mannern und Frauen im Arbeitsleben zu (,Die Mitgliedstaaten kénnen im
Hinblick auf die Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern und Frauen
im Arbeitsleben MaRnahmen im Sinne von Artikel 141 Absatz 4 des Vertrags bei-

behalten oder beschliel3en®).

aa) Anwendbarkeit des Art. 3 RL 2006/54/EG: Es liel3e sich argumentieren, dass

Art. 3 der Richtlinie hinter dem dann als lex specialis anzusehenden Art. 14 der

Richtlinie zurtcktritt. Sehr viel naheliegender ist jedoch eine Anwendbarkeit von

Art. 3 neben Art. 14. Denn zum einen wére der Anwendungsbereich von Art. 3 stark
geschmalert, wenn gerade fur den Bereich des Zugangs zur Beschaftigung nur

Art. 14 mit seinen strengen Anforderungen an eine zulassige Ungleichbehandlung
galte. Zum anderen sprechen die Erwégungsgriunde 21 und 22 der Richtlinie klar fir
diese Ansicht. Nach Erwagungsgrund 21 soll das Diskriminierungsverbot solchen
MaRnahmen nicht entgegenstehen, mit denen bezweckt wird, Benachteiligungen
von Personen eines Geschlechts zu verhindern oder auszugleichen. Gemaf Erwa-
gungsgrund 22 hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung im Hinblick auf die ef-
fektive Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von Méannern und Frauen im Ar-
beitsleben nicht an spezifischen Vergilinstigungen zur Erleichterung der Berufstatig-
keit des unterreprasentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Aus-
gleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn. In diesem Sinne hat of-

fenbar auch der Bundesgesetzgeber die Richtlinie interpretiert, als er in 8 5 AGG

% vgl. auch EuGH, Rs. C-273/97 Sirdar gegen Army Board und the Secretary of State for Defence;
C-285/98 Kreil gegen BRD, C-186/01 Dory gegen BRD.
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positive MaRnahmen zum Ausgleich bestehender Nachteile ,ungeachtet der in den
in den 88 8 bis 10 sowie in 8 20 benannten Grunde* zugelassen hat. Art. 3 RL
2006/54/EG ist danach anwendbar.

bb) Voraussetzungen des Art. 3 RL 2006/54/EG: Art. 3 RL 2006/54/EG verweist auf
Art. 141 Abs. 4 EG (jetzt inhaltsgleich Art. 157 Abs. 4 AEUV). Diese Vorschrift be-

sagt, dass im Hinblick auf die effektive Gewahrleistung der vollen Gleichstellung

von Mannern und Frauen im Arbeitsleben der Grundsatz der Gleichbehandlung die
Mitgliedstaaten nicht daran hindert, ,zur Erleichterung der Berufstéatigkeit des unter-
reprasentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Be-

nachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Verglunstigungen beizube-

halten oder zu beschliel3en*.

Mindestbeteiligungsquoten flur beide Geschlechter stellen eine spezifische Verglins-
tigung dar, da Zweck und Ziel der Quoten die Verhinderung der Benachteiligung
von Frauen in der beruflichen Laufbahn ist. Es handelt sich nicht nur um eine zufal-
lig begunstigende Begleiterscheinung. Dartiber hinaus mussten Frauen derzeit bei
der Besetzung von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien benachteiligt sein
und die Mindestbeteiligungsquote musste eine MalRnahme darstellen, die geeignet,

erforderlich und angemessen ist, um diese Benachteiligung zu verhindern.*

(1) Benachteiligung von Frauen bei der Besetzung von Vorstands- und Aufsichts-
ratsgremien: Die Offnungsklausel des Art. 157 Abs. 4 AEUV setzt voraus, dass Per-
sonen wegen ihres Geschlechts in der beruflichen Laufbahn benachteiligt werden.
Bei der Besetzung der Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien in Deutschland
misste es also zu unmittelbaren oder mittelbaren Benachteiligungen wegen des

Geschlechts kommen.*

Kaum vorstellbar ist, dass eine Person ausdriicklich und damit unmittelbar wegen
ihres Geschlechts nicht in den Vorstand oder Aufsichtsrat einberufen wird. Denkbar
ist aber, dass Frauen bei der Besetzung von Aufsichtsraten mittelbar diskriminiert

werden.

Nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 Abs. 1 lit b) RL 2006/54/EG liegt eine mittel-

bare Diskriminierung vor, wenn ,dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien

**Rolfs, S. 21.
I Rolfs, S. 21; Krebber, in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, 3. Auflage 2007, Art. 141 EG, Rn. 90.
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oder Verfahren Personen des einen Geschlechts in besonderer Weise gegenuiber
Personen des anderen Geschlechts benachteiligen kénnen, es sei denn, die betref-
fenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel
sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich®. Eine mittelbare Diskriminierung wird dann angenommen, wenn
der Eintritt einer Benachteiligung wegen des Geschlechts hinreichend wahrschein-
lich ist*. Eine solche Wahrscheinlichkeit gilt als indiziert bei einer statistisch nach-
weisbaren deutlichen Unterrepréasentanz des einen Geschlechts im Vergleich zum

anderen Geschlecht.

Die vorliegende Fragestellung betrifft den Bereich der Beteiligung an Vorstands-
und Aufsichtsratsgremien. Da der Anteil von Frauen in den Aufsichtsraten und in
den Vorstandsgremien nach den statistischen Daten signifikant geringer ist als ihr
Anteil in der hinreichend qualifizierten Erwerbsbevoélkerung liegt eine hohe Wahr-
scheinlichkeit einer mittelbaren Benachteiligung wegen des Geschlechts bei der

Besetzung von Vorstands- und Aufsichtsratsgremien vor®.

Eine anhand des statistischen Vergleichs nachgewiesene liberwiegende Wabhr-
scheinlichkeit einer Benachteiligung wegen des Geschlechts kann zwar durch einen
Gegenbeweis widerlegt werden.* Der Nachweis, dass die signifikante Unterbeset-
zung solcher Posten mit Frauen in Deutschland auf anderen Griinden beruht, ge-
lingt aber nicht. Zwar kommt es bei Frauen aus familiaren Griinden erheblich ofter
zu beruflichen Unterbrechungen als bei Mannern. Dies tragt dazu bei, dass Frauen
entsprechend haufiger der Schritt in die obersten Flihrungsetagen verwehrt bleibt,
aus denen der Grof3teil der Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder rekrutiert wird.
Das Kriterium der Giberdurchschnittlichen Ausfallzeiten kann aber nicht herangezo-
gen werden, um die Unterreprasentanz von Frauen zu erklaren, weil dies erneut zu
einer mittelbaren Diskriminierung nach Art. 2 Abs. 1 lit b), Art. 14 Abs. 1 lit a),

Art. 15 RL 2006/54/EG fuhren wirde.

Ein stichhaltiger Beweis gegen das Vorliegen einer mittelbaren Benachteiligung

wegen des Geschlechts kann nicht gefiihrt werden®.

“2 Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Auflage 2009, Art. 141 EG, Rn. 25.
43
Rolfs, S. 22.
“ Rolfs, S. 25; Schlachter, in: Schulze/Zuleeg, Europarecht, 2006, § 39, Rn. 33.
*Rolfs, S. 25 f.
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(2) Reichweite der Offnungsklausel nach der Rechtsprechung des EuGH: Uber die
Reichweite der Offnungsklausel in Art. 157 Abs. 4 AEUV geben einige Urteile

des Européaischen Gerichtshofes (EuGH) Aufschluss. Zwar liegen noch keine Ent-
scheidungen zu der Frage vor, ob verbindliche Quotenregelungen fir die Besetzung
von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien durch die Regelung des Art. 3 RL
2006/54/EG i. V. m. Art. 157 Abs. 4 AEUV gerechtfertigt sind. Der EuGH hat jedoch
grundlegende Entscheidungen zur Zulassigkeit von Quotenregelungen im 6ffentli-
chen Dienst getroffen, die auch fur eine Rechtfertigung der hier in Frage stehenden
Quotenregelung richtungweisend sein kdnnten. Diesen Urteilen liegt noch die aul3er
Kraft getretene Richtlinie 76/207/EWG zugrunde, insbesondere Art. 2 Abs. 1 und

Abs. 4 der Richtlinie. Dies ist bei der Wirdigung dieser Urteile zu berlcksichtigen.

Als Ausgangspunkt zur Entwicklung der Rechtsprechung zur Zulassigkeit von Quo-

tenregelungen im 6ffentlichen Dienst ist die Entscheidung in der Rechtssache Ka-

lanke anzusehen.*® Herr Kalanke blieb im Rahmen eines Einstellungsverfahrens zur
Besetzung der Stelle eines Sachgebietsleiters beim Gartenbauamt der Stadt Bre-
men unbertcksichtigt und an seiner Stelle wurde eine Frau mit gleicher Qualifikati-
on eingestellt. Diese Entscheidung beruhte auf § 4 des Landesgleichstellungsge-
setzes in Bremen, wonach bei gleicher Qualifikation Frauen bei der Einstellung vor-

rangig zu bertcksichtigen sind, wenn sie unterreprasentiert sind.

Nach Auffassung des EuGH handelt es sich hierbei um eine Regelung, die zu einer
Diskriminierung von Mannern fiihre, die durch die eng auszulegende Ausnahme-
vorschrift des Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 76/207/EWG nicht zu rechtfertigen sei. Der
EuGH hebt zwar hervor, dass MalRnahmen, die spezifisch Frauen beglnstigen und
ihre Konkurrenzféahigkeit auf dem Arbeitsmarkt verbessern, zulassig sein konnen.
Jedoch Uberschreite eine nationale Regelung, die den Frauen bei der Ernennung
oder Beforderung absolut und unbedingt den Vorrang einraume, die Grenzen des
Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 76/207/EWG und gehe Uber eine Férderung der Chan-
cengleichheit hinaus. Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie bezwecke nur die Chancengleich-
heit der Geschlechter beim Zugang zu bestimmten Beschaftigungsbereichen, nicht
hingegen - wie 8§ 4 Landesgleichstellungsgesetz - eine Ergebnisgleichheit der Ge-
schlechter innerhalb eines bestimmten Beschéaftigungsbereiches. Art. 2 Abs. 4 der
Richtlinie erfasse jedenfalls keine Regelungen, die Frauen einen absoluten und un-

bedingten Vorrang einrAumten.

5 EuGH, Urteil vom 17.10.1995 — C — 450/93 (Kalanke), Slg. 1995, I-3051 ff.
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Zu erwdhnen ist in diesem Zusammenhang, dass Art. 157 Abs. 4 AEUV nicht mehr
nur die Chancengleichheit, sondern die volle Gleichstellung von Frauen und Man-
nern als das Ziel positiver MalRnahmen ausgibt. Insofern muss bezweifelt werden,
ob der EuGH vor dem Hintergrund der neuen Rechtslage an dem Argument, dass
nur Maflinahmen zur Férderung der Chancengleichheit zuléssig sind, festhalten

wird.*

Eine Prazisierung der Rechtsprechung des EuGH erfolgte in der Entscheidung
Marschall.*® Der EUuGH hebt hervor, dass die streitentscheidenden Normen des § 25
Abs. 5 Beamtengesetz NRW keine absolute und unbedingte vorrangige Einstellung
und Befdrderung von Frauen in von ihnen unterreprasentierten Bereichen beinhalte-
ten. Die nordrhein-westfalische Regelung enthalte anders als im Fall Kalanke eine
Offnungsklausel. Eine Regelung sei mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, wenn
sie den mannlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die weiblichen Be-
werber besitzen, in jedem Einzelfall garantiere, dass die Bewerbung Gegenstand
einer objektiven Beurteilung sei, bei der alle die Person betreffenden Merkmale be-
ricksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang entfal-
le, wenn ein Kriterium oder mehrere Kriterien zugunsten des mannlichen Bewerbers
Uberwiegen. Solche Kriterien dirften aber keine diskriminierende Wirkung gegen-

tiber den weiblichen Bewerbern haben®®.

Eine Quotenregelung mit Offnungsklausel ist folglich nach Auffassung des EuGH im
Gegensatz zu einer automatischen Bevorzugung durch Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie
76/207/EWG gedeckt.” Die Entscheidung zeigt, dass der EUGH im Einzelfall eine
Verhaltnismafigkeitsprifung vornimmt. Quotenregelungen sind dann verhaltnisma-
RBig, wenn sie den Einfluss geschlechtsneutraler Kriterien auf die Entscheidungsfin-
dung nicht vollstandig ausschlieRen.** Der EUGH nimmt die negative Diskriminie-
rung des Mannes in Kauf, soweit nicht aufgrund der besseren Qualifikation des

Mannes gegen den Leistungsgrundsatz verstoRen wird. °> Damit erachtet es der

*"Rolfs, S. 25 1.

“8 EUGH, Urteil vom 11.11.1997 - C - 409/95 (Marschall), Slg. 1997, 1-6363 ff.

9 EuGH (Marschall), Rn. 33.

0 a. A. Scheinert, S. 290 ff. (die vom EuGH angefiihrten Umstande seien nicht in der Lage, die Ver-
letzung von Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG gemal3 Art. 2 Abs. 4 zu rechtfertigen).

1 EuGH (Marschall), Rn. 32 f.

°2 Scheinert, S. 307.
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EuGH fir zuléssig, den Weg gleicher Individualrechte zu verlassen, um das Ziel der

Gleichstellung der Geschlechter zu erreichen.*

Die Entscheidung in der Rechtssache Badeck> betraf mehrere Bestimmungen des

Hessischen Gleichbehandlungsgesetzes. Der EuGH stellte klar, dass er an den

Entscheidungen Kalanke und Marschall festhélt.

Als Erstes hat der EUGH festgestellt, ,dass Artikel 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie ei-
ner nationalen Regelung nicht entgegensteht, die in Bereichen des 6ffentlichen
Dienstes, in denen Frauen unterreprasentiert sind, bei gleicher Qualifikation von
Bewerberinnen und Bewerbern den Bewerberinnen Vorrang einraumt, wenn dies
zur Erfallung der Zielvorgaben des Frauenférderplans erforderlich ist und keine
Griunde von gréRerem rechtlichen Gewicht entgegenstehen, sofern diese Regelung
gewadbhrleistet, dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung
sind, bei der die besondere persoénliche Lage aller Bewerberinnen und Bewerber
beriicksichtigt wird“*®. Die Rede ist von einer flexiblen Ergebnisklausel. Der EUGH
sieht in dieser Regelung keine im Sinne des Kalanke-Urteils absolute und unbe-

dingte Vorrangnorm und halt sie daher fir mit dem europaischen Recht vereinbar.

Zum Zweiten hat der EUGH eine Proporzregelung fur Frauen fur den Wissen-
schaftsbereich als zuléssig erachtet, wonach die verbindlichen Zielvorgaben des
Frauenforderplans fir befristete Stellen mindestens den Anteil an Frauen vorzuse-
hen haben, den diese an den Absolventinnen und Absolventen, Promovierten und
Studierenden des jeweiligen Fachbereichs stellen. Die Norm wurde vom Hessi-
schen Staatsgerichtshof so ausgelegt, dass die Zielvorgabe den Grundsatz der
Bestenauslese bei Auswahlentscheidungen nicht einschrénken sollte und eine
Auswahlentscheidung nur dann beeinflussen kénnte, wenn die Bewerber gleich

qualifiziert sind>®.

Drittens hat der EUGH auch eine Regelung zur Beseitigung einer Unterreprasenta-
tion von Frauen in Ausbildungsberufen flr zuldssig gehalten, in denen Frauen un-
terreprasentiert sind und in denen dem Staat kein Ausbildungsmonopol zukommt.
Nach der Regelung miissen Frauen mindestens die Halfte der Ausbildungsplatze

erhalten, es sei denn, es mangele an Bewerberinnen. Die vom Gesetzgeber hier-

*% Scheinert, S. 307.

> EuGH, Urteil vom 28.3.2000 - C - 158/97 (Badeck), Slg. 2000, |-1875-1933.
*> EuGH (Badeck), Rn. 38.

°® EuGH (Badeck), Rn. 43.
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durch beabsichtigte ,starre Ergebnisquote” fuhre nicht zu einer absolut starren Quo-
te, da im Fall nicht ausreichender Bewerberinnen auch mehr als die Halfte der Plat-
ze mit Mannern besetzt werden konnten. Als weiteres Argument gegen die Absolut-
heit der Quote fuhrt das Gericht an, dass die Quote nur fiir solche Ausbildungsplat-
ze gelte, fur die kein staatliches Monopol bestehe, sodass kein definitiver Aus-

schluss mannlicher Bewerber vorliege®”.

SchlieRlich hat der EuGH zur Zulassigkeit einer Gremienbesetzung Stellung bezo-
gen und eine nationale Regelung Uber die Besetzung von Vertretungsorganen der
Arbeitnehmer und der Verwaltungs- und Aufsichtsrate mit Art. 2 Abs. 1 und 4 der
Richtlinie vereinbar angesehen, nach der bei den Rechtsvorschriften zu ihrer Durch-
fuhrung das Ziel einer zumindest halftigen Beteiligung von Frauen an diesen Orga-
nen berticksichtigt werden soll. Der EUGH hielt die Regelung fur vereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht, da sie als Sollvorschrift Raum fiir die Einbeziehung sonstiger

Gesichtspunkte lasse®®.

Der EuGH hat in dieser Entscheidung also ausdriicklich erkléart, eine nationale Re-
gelung sei zuldssig, nach der mindestens die Halfte der Mitglieder von Verwaltungs-
und Aufsichtsraten Frauen sein sollen. Auch wenn es sich nur um eine Sollregelung
handelt, ist diese Entscheidung umso bemerkenswerter, weil Generalstaatsanwalt
Saggio in seinen Schlussantragen die Auffassung vertreten hatte, die in Rede ste-
hende Regelung sei offensichtlich unzuldssig®®. Dem ist der Gerichtshof nicht ge-
folgt, was relativ selten geschieht. Auch daraus wird gefolgert, dass der Gerichtshof
bei der Wahl in Gremien offensichtlich andere Kriterien anlegt, als bei der Beset-
zung einer einzelnen Stelle, bei der zwischen ménnlichen und weiblichen Bewer-

bern zu entscheiden ist®°.

Es Uberrascht zudem, dass der EuGH die Regelung tber die halftige Verteilung der
Ausbildungsplatze und die anteilige Besetzung der Stellen im wissenschaftlichen
Bereich nicht als absolut im Sinne seiner vorhergehenden Entscheidungen ansah®’.
Die Regelung Uber Ausbildungsplatze sieht immerhin keine objektive Beurteilung

der Bewerbungen vor, sondern ist nur offen, soweit sich Frauen nicht in ausrei-

" EuGH (Badeck), Rn. 53.

*8 EuGH (Badeck), Rn. 65.

% Generalstaatsanwalt Saggio, Schlussantrage v. 10.6.1999, Slg.200011875 Rn. 42 - Badeck.
% 50 Wieland, NJW 2010, 2408/2410.

®1 Starck, Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 28.3.2000 - C - 158/97 (Badeck), JZ 2000,
670/671.
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chender Zahl bewerben. Sobald sich genug Frauen bewerben, stellt die Regelung
eine starre Ergebnisklausel auf. Dass die Quotennorm fir die Besetzung der Stellen
im Wissenschaftsbereich nur bei einer qualifikatorischen Pattsituation eingreifen
soll, ist nicht ihrem Wortlaut zu entnehmen, sondern nur einer Auslegung durch den
Hessischen Staatsgerichtshof. Der EuGH beurteilt also nicht nur den Wortlaut der

Vorschrift, sondern den durch ihre Auslegung gewonnenen Regelungsgehalt®,

In der Rechtssache Abrahamsson® hat sich der EUGH mit einer schwedischen Re-

gelung befasst, die bestimmte, dass ein Bewerber des unterreprasentierten Ge-
schlechts um eine Stelle im 6ffentlichen Dienst, der hinreichende Qualifikation fur
diese Stelle besitzt, vor einem Bewerber des anderen Geschlechts, der sonst aus-
gewahlt worden ware, auszuwahlen ist, sofern dies erforderlich ist, damit ein Be-
werber des unterreprasentierten Geschlechts ausgewahlt wird, und sofern der Un-
terschied zwischen den Qualifikationen der Bewerber nicht so grol} ist, dass sich
daraus ein Verstol3 gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung

ergeben wirde.

Der EuGH hat beanstandet, dass eine solche Regelung Bewerbern des unterrepra-
sentierten Geschlechts automatisch den Vorrang einrdume, wenn diese hinreichend
qualifiziert sind. Die Tragweite der Einschrankung, dass sich kein Verstol3 gegen
das Erfordernis der Sachgerechtigkeit ergeben darf, sei zu unbestimmt und damit
rechtssicher nicht tberprifbar. Es fehle zudem eine objektive Beurteilung der Be-
werbungen, die die personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt®®. Auch stellte
der EuGH fest, dass positive Malinahmen zu dem verfolgten Ziel im Verhaltnis ste-
hen missten und dies hier nicht der Fall sei®. Der EuGH hat deshalb einen VerstoR
gegen Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG und gegen Art. 141 Abs. 4 EG
angenommen. Klargestellt hat der EUGH schliel3lich, dass die Anwendung dieser

Grundséatze nicht von der Einstufung der zu besetzenden Stellen abhangt®.

Der EuGH hat in dieser Entscheidung also noch einmal betont, dass die Auswabhl
eines Bewerbers nicht allein von seinem Geschlecht abhéngen darf, und zwar auch
dann nicht, wenn der Bewerber hinreichend qualifiziert ist. Stets muss die objektive

Berticksichtigung von geschlechtsneutralen Merkmalen, wie Qualifikation und per-

® Rolfs, S. 35.

%8 EuGH, Urteil vom 6.7.2000 — C — 407/98 (Abrahamsson), Slg. 2000, 1-5539.
% EuGH (Abrahamsson), Rn. 55.

% EuGH (Abrahamsson), Rn. 52 ff.

% EuGH (Abrahamsson), Rn. 64.
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sonliche Lage der Bewerber, gewéhrleistet sein®’. Auch auf der Grundlage des

Art.141 Abs. 4 EG ist demnach eine unbedingte Geschlechterquote nicht zuldssig®®.

Die Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH lasst den Schluss zu, dass der

EuGH seine strikte Linie, die er noch in der Rechtssache Kalanke vertreten hat, ge-
lockert hat und flexible Ergebnisquoten fir zulassig erachtet. Der EuGH hat sich
bislang vorrangig mit Entscheidungsquoten beziglich der Besetzung einzelner Stel-
len im offentlichen Dienst befasst. Es fragt sich, inwieweit die vorgenannten Krite-
rien auf Mindestbeteiligungsquoten in der Privatwirtschaft Gbertragbar sind. Man
wird davon ausgehen kénnen, dass die Kriterien einen Mindeststandard formulie-
ren, an dem sich eine Quote in der Privatwirtschaft jedenfalls messen lassen muss.
Abstriche konnten allenfalls insofern zu machen sein, als in der Privatwirtschaft kei-
ne strenge Bindung an den Leistungsgrundsatz besteht und damit geringere Anfor-

derungen an eine Eignungspriifung zu stellen sind.

Die Rechtsprechung des EUGH lasst den Schluss zu, dass fur die Wahl in Gremien
andere Kriterien angelegt werden kénnen als fiir die Besetzung einzelner Stellen®.
Dafir spricht auch, dass sich die Vorgdnge mal3geblich unterscheiden. Mindestbe-
teiligungsquoten fuhren bei Gremienbesetzungen nicht dazu, dass bestimmte weib-
liche Mitglieder in den Vorstand oder Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft zu wah-
len wéaren. Weder wirden Gremienmitglieder von unternehmensfremder Seite be-
stimmt noch wirden einzelne Personen den Unternehmensorganen als Mitglieder
des Aufsichtsrats oder Vorstands vorgegeben. Es besteht keine Auswabhlsituation
im Sinne einer Eins-zu-Eins-Gegenulberstellung von ménnlichen und weiblichen
Kandidaten, sondern es darf aus allen geeigneten potentiellen Mitgliedern beiderlei
Geschlechts eine Auswahl getroffen werden, bei der nur beachtet werden muss,
dass im Ergebnis die Mindestbeteiligungsquote fir beide Geschlechter eingehalten
wird. Mindestbeteiligungsquoten lassen den Gremien weiterhin Raum fur eine Aus-
wahl, so dass sich die Europarechtskonformitat auch leichter begriinden lassen

wird”.

Bei der Heranziehung der bisherigen Judikatur des EuGH zu Quotenregelungen
mussen auch die unterschiedlichen Fassungen der den Entscheidungen zugrunde
liegenden Norm des Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 76/207/EWG und der nunmehr gel-

" Rolfs, S. 36.

®8 Scheinert, S. 302.

%9 S0 Wieland, NJW 2010, 2408/2410.
0 Wieland, NJW 2010, 2408/2409.
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tenden Regelung des Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG i. V. m. Art. 141 Abs. 4 EG
(jetzt Art. 157 Abs. 4 AEUV) bericksichtigt werden. Ein Vergleich der Normen zeigt,
dass die mit dem Vertrag von Amsterdam zum 1. Mai 1999 in Kraft getretene Rege-
lung in Art. 141 Abs. 4 EG weitergehende Mdglichkeiten fiir positive Diskriminierun-
gen eroffnet. Art. 141 Abs. 4 EG (Art. 157 Abs. 4 AEUV) zielt auf die volle Gleich-
stellung von Frauen und Mannern im Arbeitsleben ab, wéahrend Art. 2 Abs. 4 RL
76/207/EWG nur auf die Forderung der Chancengleichheit fir Ma&nner und Frauen
im Anwendungsbereich der Richtlinie gerichtet war. Ob deshalb Quotenregelungen
in weiterem Umfang zuléssig sind, als dies nach der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH der Fall ist, ist umstritten™. Vieles spricht dafiir, da der Wortlaut des Ver-
tragstextes deutlich weiter gefasst ist als der des alten Richtlinientextes. Nachdem
insoweit keine Entscheidung des EuGH vorliegt, erscheint es zur Vermeidung eines
europarechtlichen Risikos angeraten, einer etwaigen gesetzlichen Regelung die Kri-
terien der bisherigen Rechtsprechung zugrunde zu legen, soweit sie sich auf den

vorliegenden Regelungskomplex Ubertragen lassen.

Insgesamt gesehen sollte sich eine nationale Regelung zur Erh6hung des Frauen-
anteils in Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien nach der Offnungsklausel des
Art. 3 Richtlinie 2006/54/EG i. V. m. Art. 141 Abs. 4 EG (jetzt Art. 157 Abs. 4 AEUV)
an folgenden Eckpunkten orientieren, um mit der Rechtsprechung des EuGH in

Einklang zu stehen:

Bewerbern darf durch positive Mainahmen wie Quotenregelungen nicht wegen ih-
res Geschlechts absolut und unbedingt der Vorzug bei der Besetzung einer Stelle
eingeraumt werden und die Bewerbungen muissen stets Gegenstand einer objekti-

ven Beurteilung sein.

Auch wenn der EuGH fur die Prufung der Zulassigkeit von Quotennormen mit dem
absoluten bzw. automatischen und unbedingten Vorrang sowie der objektiven Beur-
teilung eine besondere Begrifflichkeit eingefihrt hat, ist die Verhaltnismafigkeit der
konkreten MaRnahme im Einzelfall der entscheidende MalR3stab fiir die Zulassigkeit
jeder umgekehrten Diskriminierung. Eine Maflinahme ist dann unverhaltnismafig,
wenn dem Geschlechtsmerkmal im Auswahlprozess eine so dominante Rolle zu-

kommt, dass sachliche Aspekte nicht mehr hinreichend berticksichtigt werden kén-

™ So Krebber, in: Callies/Ruffert, Rn. 82, der die vom EUGH in den Entscheidungen ,Kalanke* und
-Marschall“ entwickelten Grundsatze fir teilweise tUberholt und MaRnahmen der ,positiven Diskrimi-
nierung” weitergehend fir zulassig halt; a. A. Rebhahn, in: Schwarze, EU-Kommentar, EGV

Art. 141, Rn. 49.
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nen’?. Durch Ausnahmeregelungen bzw. Offnungsklauseln ist daher eine gewisse

Flexibilitat sicherzustellen. So sollte weder die Qualifikation und die besondere per-
sonliche Lage der in Betracht kommenden Personen unbertcksichtigt bleiben noch
der Umstand, wie zu verfahren ist, wenn trotz anhaltender intensiver Bemihungen

nicht genuigend (weibliche) Bewerber fir die Mandate kandidieren.

Am Mal3stab der dargestellten Grundsatze aus der Rechtsprechung des EuGH ist
deshalb zu prifen, ob Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter fir Vor-
stands- und/oder Aufsichtsratsgremien von (bérsennotierten) Aktiengesellschaften
und sonstigen mitbestimmten Gesellschaften den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

wabhren.

(1) Bei der Frage der Eignung kommt es darauf an, ob die Malinahme unter Kau-
salitéts- und Wahrscheinlichkeitsaspekten den Geschehensablauf in die beabsich-
tigte Richtung lenken kann. Mit der Mindestbeteiligungsquote fiir beide Geschlech-
ter flr Vorstands- und/oder Aufsichtratsgremien soll die in diesem Bereich beste-
hende mittelbare Benachteiligung von Frauen eingeddmmt oder sogar beseitigt
werden. Mindestbeteiligungsquoten erhéhen den Anteil der Frauen in diesen Gre-
mien und sind daher geeignet, die volle Gleichstellung von Mannern und Frauen im
Arbeitsleben zu férdern”. Sie dienen einem legitimen Zweck im Sinne des Art. 157
Abs. 4 AEUV.

(2) Eine nationale verbindliche Mindestbeteiligungsquote fir beide Geschlechter fir
Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien ist nur dann erforderlich, wenn kein mil-
deres und gleich effektives Mittel zur Verfliigung steht. Es lasst sich nicht prazise
vorhersagen, welche konkrete Wirkung eine MafRnahme in der Rechtswirklichkeit
haben wird. Den Mitgliedstaaten steht deshalb bei der Auswahl des erforderlichen
Mittels ein gewisser Entscheidungsspielraum zu. Dabei ist jedoch dem Ausnahme-
charakter des Art. 157 Abs. 4 AEUV Rechnung zu tragen™.

Es sind verschiedene Varianten der gesetzgeberischen Gestaltung vorstellbar, mit

denen das Ziel, die Benachteiligung von Frauen bei der Besetzung von Vorstands-

2 Rolfs, S. 37; Krebber, in: Callies/Ruffert, Art. 141 EG, Rn. 83; Langenfeld, in: Grabitz/Hilf, Das
Recht der EU, 37. EL 2008, Art. 141 EG, Rn. 112.

8 vgl. dazu im Einzelnen die Ausfilhrungen im Abschnitt V unter 11.1.a.3.

" Rolfs, S. 39; Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Art. 141 EG, Rn. 24.
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und/oder Aufsichtsratsgremien zu verhindern, geférdert werden kann. Bereits im
Rahmen der VerfassungsmaRigkeit wurde jedoch erortert, dass spezielle Forder-
programme fur Frauen, die Selbstverpflichtungen der Wirtschaft und die Empfeh-
lungen des Deutschen Corporate Governance Kodex nicht die gleiche effektive
Wirkung wie eine Mindestbeteiligungsquote entfalten kénnen’®. Das gilt auch fiir
Sollvorschriften, die ohne Weiteres zuldssig wéren’’. Eine Verpflichtung des Auf-
sichtsrats zur Unterbreitung eines die Quotenregelungen berucksichtigenden Wahl-
vorschlags (vgl. § 124 Abs. 3 AktG) oder die Statuierung einer Pflicht zur Doppel-
benennung von Kandidaten ware ebenfalls nicht gleichermafl3en wirksam (Abschnitt
V.ll.1.a.4.d), zumal die dadurch hergestellte rechnerische Chancengleichheit noch
nicht das vom EuGH festgestellte Problem beseitigt, dass Frauen bei gleicher Eig-
nung nicht die gleichen Chancen auf Zugang zu einer Beschéftigung haben’®. Auch

Minderheitenquoten sind nicht gleichermal3en effektiv (Abschnitt V.1l.1.a.4.e).

Europarechtlich zulassig ware als milderes Mittel auch der vorgelegte Stufenplan
mit einer gesetzlichen Verpflichtung zur Selbstverpflichtung (Flexiquote)’. Bei den
Mal3nahmen dieses Stufenplans handelt es sich um im Vergleich zu verbindlichen
Mindestbeteiligungsquoten mildere Mittel. Dies gilt nicht nur fir die freiwilligen
Selbstverpflichtungen auf den ersten Stufen, sondern auch fur die Flexiquote der
dritten Stufe, da mit dieser Regelung die Unternehmen ihre jeweiligen Besonderhei-
ten und Situationen bericksichtigen und entsprechend ihrer Mdglichkeiten aktiv
werden konnen. Eine derartige Bestimmung wiirde den Unternehmen fiir die Be-
ricksichtigung von sachlichen Aspekten soviel Freiraum belassen, dass sie nach
den aufgestellten Kriterien des EuGH den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz wahren
wird. Gleich effektiv wéare eine Flexiquote aber im Vergleich zu verbindlichen Min-
destbeteiligungsquoten nicht. Mangels ihrer Verbindlichkeit in der Hohe kann nicht
sicher vorhergesagt werden, dass sie in einem entsprechenden Zeitraum in etwa
gleich hoch ausfallen wird wie eine durch den Gesetzgeber selbst verbindlich fest-
gelegte Quote. Vielmehr darf dies angesichts der Erfahrungen aus der Vergangen-
heit mit freiwilligen Selbstverpflichtungen bezweifelt werden. Mindestbeteiligungs-
guoten erzwingen hingegen eine anteilige Besetzung der Vorstands- und/oder Auf-

sichtratsgremien mit Vertretern beider Geschlechter und kénnen damit die signifi-

’® Die nachfolgenden Varianten sind mit Ausnahme der ,Flexiblen Quote* dem Rechtsgutachten von
Rolfs, S. 40 ff., entnommen.

e Vgl. dazu im Einzelnen die Ausfihrungen im Abschnitt V unter 1l.1.a.4.a bis c.

" Dies hat der EUGH in der Badeck-Entscheidung bestatigt (EuGH, Urteil vom 28.3.2000 - C -
158/97 (Badeck), Slg. 2000, 1-1875, Rn. 66).

® EUGH, Urteil vom 11.11.1997 - C - 409/95 (Marschall), Slg. 1997, 1-6363, Rn. 30.

" vgl. die Darstellung dieses Konzepts im Abschnitt VIII.
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kante Unterreprasentanz von Frauen zuverlassig verhindern. Ein im Vergleich zu
verbindlichen Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter weniger belasten-
des und ebenso effektives Mittel zur Forderung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern in Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien ist daher nicht ersichtlich.
Die verbindliche Verteilung eines bestimmten Prozentsatzes der Sitze anhand des
Geschlechts ist erforderlich, um eine Benachteiligung von Frauen bei der Beset-

zung von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien zu verhindern.

(3) Auch wenn neben der verbindlichen Quote fir beide Geschlechter fir Vor-
stands- und/oder Aufsichtsratsgremien kein ebenso effektives Mittel zur Verfligung
steht, mit dem die Benachteiligung von Frauen in diesen Gremien verhindert wer-
den kénnte, so missen die Nachteile der diskriminierenden Quotenregelungen in

einem angemessenen Verhaltnis zu den mit ihr angestrebten Vorteilen stehen®.

(a) Bei der Festlegung einer Mindestbeteiligungsquote verbleibt den Entscheidungs-
tragern beziglich eines Teils der Sitze ein freier Entscheidungsspielraum zur Aus-
wahl unabhangig vom Geschlecht des Kandidaten. Wenn auch zahlenmallig be-
grenzt bleibt eine uneingeschrankte objektive Beurteilung der zur Auswahl stehen-
den Kandidaten moglich. Jeder Kandidat kann versuchen, sich Giber den Weg der
Bestenauslese im Auswahlverfahren durchzusetzen und sich einen derjenigen Sitze
in den Gremien zu sichern, die unabhéangig vom Geschlecht vergeben werden kon-

nen.

Damit unterscheidet sich die Mindestquote von einer Quotenregelung, die verbind-
lich eine halftige Verteilung sédmtlicher Sitze in Vorstands- und/oder Aufsichtsrats-
gremien vorsieht. Solche Klauseln, die ein starres Besetzungsergebnis beziiglich
des Geschlechts vorsehen, dirften ,absolut und unbedingt* im Sinne der Recht-
sprechung des EuGH und damit unzuléssig sein. Bei starren Quotenvorgaben wa-
re zwar nicht jedes Auswahlergebnis beziglich einzelner Personen automatisch
vorgegeben, da bei mehreren Sitzen eine gewisse Verteilungsmasse besteht. Den-
noch wirden samtliche zu vergebende Sitze im Aufsichtsrat ein bestimmtes Ge-
schlecht als unmittelbar diskriminierende Zugangsvoraussetzung haben. Andere
geschlechtsneutrale Auswabhlkriterien hatten nur noch erganzende Funktion. Eine
»objektive Beurteilung“ der Eignung des Kandidaten wére nicht mehr gewahrleistet,

da kein einziger Posten unabhéngig vom Geschlecht vergeben werden kann. Das

8 Rolfs, S. 51.
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Verhéaltnis von der Regel, dass Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien unab-
hangig vom Geschlecht der Bewerber zu besetzen sind, zu der Ausnahme, dass
zur Forderung des unterreprasentierten Geschlechts ausnahmsweise an das Ge-
schlechtsmerkmal angekniipft werden darf, wiirde in unangemessenem Mal3e ver-
schoben. Es ist daher davon auszugehen, dass eine exakte Vorgabe des Gesetz-
gebers beziiglich des Geschlechts samtlicher Sitze in Vorstands- und/oder Auf-
sichtsratsgremien unverhaltnismafig und nicht als positive MalRnahme nach

Art. 157 Abs. 4 AEUV zu rechtfertigen ware®. Eine Quote muss deshalb unter 50 %
bleiben, damit jedenfalls ein Teil der Sitze in den Gremien quotenunabhéngig be-

setzt werden kann.

(b) Bei der Wahl in den Aufsichtsrat handelt es sich nicht um eine rein qualifikati-
onsabhangige Entscheidung. Eine Bewerberauswahl durch Wahl erfolgt nicht aus-
schlie3lich anhand nachprufbarer ,harter” Kriterien, wie etwa den Leistungsdaten in
der beruflichen Laufbahn, sondern es spielen ,weiche" Merkmale eine entscheiden-
de Rolle®’. Zudem hat der mannliche Bewerber stets die Mdglichkeit, sich auf dem
privaten Arbeitsmarkt um eine vergleichbare Position zu bemihen; eine Monopol-
stellung fur bestimmte Berufsbilder, wie im 6ffentlichen Dienst, besteht nicht®3. Zu
beachten ist schlief3lich, dass das Aufsichtsratsmandat haufig nur im Nebenamt

ausgeiibt wird und dann nicht die Hauptquelle fiir die Existenzsicherung darstellt®.

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass eine Mindestbeteiligungsquote fiir Aufsichtsra-

te im privatwirtschaftlichen Bereich weniger intensiv in die Rechte der mé&nnlichen

Mitbewerber eingreift als in den vom EuGH entschiedenen Féllen im 6ffentlichen
Dienst. Eine ,Angemessenheit* der Regelung wird sich insoweit also leichter be-

grinden lassen.

Anders als in den durch den EuGH entschiedenen Fallen miissen bei Quotenrege-
lungen fur Aufsichtsratsgremien aber neben den Rechten der mannlichen Mitbe-

werber auch die Interessen auf Seiten des Unternehmens und hier v. a. die Interes-

sen der Anteilseigner beriicksichtigt werden®. Firr die Anteilseigner ist die Auf-

sichtsratswahl das wesentliche Instrument, ihre Anteilseignerinteressen mittelbar

' Rolfs, S. 47.

82 \/gl. dazu im Einzelnen die Ausfihrungen im Abschnitt V unter 11.4.d.3.

8 vgl. dazu im Einzelnen die Ausfihrungen im Abschnitt V unter 11.4.d.1.

8 vgl. dazu im Einzelnen die Ausfiihrungen im Abschnitt V unter 11.2.a.

% vgl. die gemaR Art. 6 EUV im Rang der Vertrage stehenden Grundrechte der Artikel 12 GRCh
Lversammlungs- und Vereinigungsfreiheit®, Artikel 15 GRCh ,Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten”,
Artikel 16 GRCh ,Unternehmerische Freiheit* und Artikel 17 GRCh ,Eigentumsrecht".
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einzubringen. Zwar belegen Studien, dass ein Uberdurchschnittlicher Frauenanteil
auf der Filhrungsebene vielfach mit gréRerem wirtschaftlichen Erfolg einhergeht®.
Dennoch sollte die Frauenforderung als alleiniges Kriterium nicht einseitig im Vor-
dergrund stehen. Frauenférderung darf im Unternehmensinteresse keinesfalls un-
abhangig von der Qualifikation erfolgen®’. Auf Seiten der Arbeitnehmervertreterseite
stehen zwar die schutzenswerten Interessen der Anteilseigner nicht im Vorder-
grund, jedoch bleibt auch hier das Argument des Unternehmensinteresses, an dem

sich die Wahl grundsétzlich orientiert.

Bei der Prifung der Angemessenheit von verbindlichen Mindestbeteiligungsquoten
missen also neben den Rechten der mannlichen Mitbewerber, die hier in weniger
einschneidender Weise betroffen sind als in den vom EuGH entschiedenen Fallen
im 6ffentlichen Dienst, auch die Interessen der Unternehmen und Anteilseigner be-

ricksichtigt werden.

(c) Die Bestellung von Vorstanden erfolgt durch den Aufsichtsrat, der seinerseits
die Interessen sowohl der Anteilseigner als auch des Unternehmens zu verfolgen
hat. Die Anzahl der Vorstandsposten ist in der Regel erheblich geringer als die Zahl
der Aufsichtsratssitze, so dass die dargestellten Auswirkungen einer Quotierung
nachhaltiger sind. Hinzu kommt, dass die Téatigkeit des Vorstands ein Hauptamt ist
und nicht - wie ein Aufsichtsratsmandat - haufig als Nebenamt ausgeibt wird. Die
durch eine Mindestbeteiligungsquote verursachte individuelle Benachteiligung von
Mannern, die einen Vorstandsposten anstreben, wirkt sich somit starker aus als bei
den Aufsichtsratsmandaten.

Fir Vorstandsgremien wird daher ein relevantes Kriterium in der Verhaltnismagig-
keitsprifung die Hohe der Mindestbeteiligungsquote sein. Je gré3er der Anteil der
Sitze ist, die unabhangig vom Geschlecht nach objektiven Kriterien vergeben wer-
den kénnen, desto weniger intensiv sind die mit einer Mindestbeteiligungsquote
verbundenen Nachteile. Denkbar ware deshalb, flr Vorstandsgremien eine geringe-

re Quote vorzusehen als bei Aufsichtsratsgremien.

(d) Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter werden vielen Frauen die

reelle Chance bieten, einen Sitz in Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien zu er-

% \gl. World Survey on the role of Women in Development, 2009, S. 23, abrufbar unter
http://www.un.org/womenwatch/daw/public/WorldSurvey2009.pdf.
8 Vgl. hierzu bereits die Ausfuhrungen im Abschnitt V.
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halten. Mit der vorlaufig erzwungenen, starkeren Reprasentanz von Frauen in die-
sen Gremien und einer Bewahrung im Tagesgeschatt ist aller Wahrscheinlichkeit
nach eine wachsende Akzeptanz weiblicher Personen in Leitungsfunktionen auf
den obersten Etagen der Wirtschaft verbunden®. Die durch eine Quotenregelung
verursachte individuelle Benachteiligung von Mannern wiegt auf jeden Fall nicht
schwerer als die ,versteckte" faktische Benachteiligung von Frauen ohne Quotenre-
gelung. Die Mindestbeteiligungsquote knupft direkt an die bestehende Benachteili-
gung von Frauen an und wirkt ihr durch die Gewéahrung von Vorteilen entgegen,
wobei eine formale Schlechterstellung von M&nnern vor dem Hintergrund dieser

Ausgangssituation unumganglich ist.

Neben den Interessen der mannlichen Mitbewerber sind auch die Interessen auf
Seiten der Unternehmen zu berticksichtigen. Zur Vermeidung unangemessener
Nachteile fur Anteilseigner und Unternehmer sollten die nationalen Regelungen fir
Mindestbeteiligungsquoten daher auch die Berlicksichtigung spezifischer Unter-
nehmens- und Eigentumsinteressen ermdglichen. Dies kdnnte durch die bereits im
Rahmen des Art. 14 GG erorterten Ausnahmen fur kleine Kapitalgesellschaften und
Entsenderechte sowie die Regelung von Ubergangsfristen und Offnungs- bzw. Har-

tefallklauseln sichergestellt werden®®.

Die Angemessenheit der Regelung wird umso einfacher zu begriinden sein, desto
niedriger die Quote ist, mit der jedes Geschlecht in den Gremien vertreten sein
muss. Je groer der Anteil der Sitze ist, die unabhangig vom Geschlecht nach ob-
jektiven Kriterien vergeben werden kdnnen, desto weniger intensiv greift die Min-
destbeteiligungsquote in das Recht der Bewerber auf geschlechtsneutrale Auswahl
und die Unternehmens- und Eigentumsrechte ein. Da sich Mindestbeteiligungsquo-
ten bei der Besetzung von Vorstandsgremien nachhaltiger auswirken als bei der
Besetzung von Aufsichtsratsgremien, ware es denkbar, die Quote bei Vorstands-

gremien niedriger anzusetzen.

Im Ergebnis ist eine Mindestbeteiligungsquote unter diesen Voraussetzungen nicht
unangemessen im Verhaltnis zu der mit ihr einher gehenden Verhinderung der mit-
telbaren Benachteiligung von Frauen und den langfristig zu erwartenden positiven

Effekten fur die faktische Gleichstellung der Geschlechter im Arbeitsleben.

* Rolfs, S. 52.
8 vgl. dazu im Einzelnen die Ausfilhrungen im Abschnitt V unter I1.1.a.
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(6) Zwischenergebnis: Nationale Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlech-
ter fur Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien von (bérsennotierten) Aktienge-
sellschaften und sonstigen mitbestimmten Gesellschaften sind nach der Ausnah-
mebestimmung des Art. 3 RL 2006/54/EG i. V. m. Art. 157 Abs. 4 AEUV zulassig.
Voraussetzung ist jedoch, dass die Regelung den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
wabhrt. Dies ist nur dann der Fall, wenn die Quote qualifikationsabhangig und durch
Ausnahmeregelungen bzw. Offnungsklauseln flexibel ausgestaltet wird, so dass
sowohl objektive Umstande bei den mannlichen Mitbewerbern als auch spezifische
Unternehmensinteressen bericksichtigt werden kénnen. Zwar sind auch mildere
Varianten der gesetzgeberischen Gestaltung vorstellbar, mit denen das Ziel, die
Benachteiligung von Frauen bei der Besetzung von Vorstands- und/oder Aufsichts-
ratsgremien zu verhindern, geférdert werden kann. Sie sind jedoch im Vergleich zu
verbindlichen Mindestbeteiligungsquoten nicht gleich effektiv. Das gilt auch fiir den
vom Bundesfamilienministerium vorgelegten ,Stufenplan mit Flexiquote“. Des Wei-
teren muss die Quote unter 50 % bleiben, damit jedenfalls ein Teil der Sitze in den
Gremien quotenunabhéngig besetzt werden kann. Mindestbeteiligungsquoten flr

Vorstandsgremien sind engere Grenzen gesetzt als bei Aufsichtsréaten.

e) Ergebnis zur Vereinbarkeit mit RL 2006/54/EG

Nationale Mindestbeteiligungsquoten fiir beide Geschlechter fir Vorstands-
und/oder Aufsichtsratsgremien von (borsennotierten) Aktiengesellschaften und
sonstigen mitbestimmten Gesellschaften sind vereinbar mit der Richtlinie
2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und

Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen.

Soweit die Aufsichtsratstatigkeit unbezahlt ausgelbt wird und damit keine Erwerbs-
tatigkeit im Sinne der Richtlinie darstellt, ist der Anwendungsbereich der Richtlinie
nicht eréffnet. Insofern kann als Ergebnis festgehalten werden, dass die Richtlinie

2006/54/EG entsprechenden Mindestbeteiligungsquoten nicht entgegensteht.

Zu berlcksichtigen ist, dass positive Malihahmen nach Art. 157 Abs. 4 AEUV nur
so lange zum Ausgleich von Benachteiligungen erforderlich sind, bis die Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern in den Vorstands- und Aufsichtsratsgremien erreicht
ist.?° Jede MaRnahme ist dementsprechend laufend auf ihre VerhéltnismaRigkeit hin

zu Uberprifen und aufzuheben, sobald die Bedingung der vollen Gleichstellung der

% Odendahl, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europaischen Grundrechte, § 44, Rn. 70.
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Geschlechter eingetreten ist®

. Daher kénnte erwogen werden, eine gesetzliche
Regelung zu befristen. Vor einer etwaigen Verlangerung sollte dann eine Evaluie-
rung der Représentation von Frauen in Vorstands- und Aufsichtsratspositionen
durchgefihrt werden. Die Bundesrepublik Deutschland hat der Kommission alle vier
Jahre den Wortlaut der entsprechenden Normen nach Art. 157 Abs. 4 AEUV sowie
Berichte Uber diese MaRnahmen und deren Durchfiihrung zu tbermitteln (Art. 31

Abs. 2 Satz 1 RL 2006/54/EG).
2. Richtlinie 2006/123/EG Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt

Gesetzliche Quotenregelungen werden im Schrifttum im Hinblick auf die Vereinbarkeit
mit dem Europarecht auch am MafRstab der Niederlassungsfreiheit gepriift®’. Da es ei-
nes der Ziele der Dienstleistungsrichtlinie ist, zu erreichen, dass die Mitgliedstaaten ihr
nationales Recht an die Niederlassungsfreiheit anpassen, kénnte sich der behauptete
Verstol? gegen die Niederlassungsfreiheit auf sekundarrechtlicher Ebene als Verstol3

gegen die Dienstleistungsrichtlinie darstellen.

Die Dienstleistungsrichtlinie verfolgt den Zweck, die Aufnahme und Ausibung von
Dienstleistungstétigkeiten innerhalb des Binnenmarktes deutlich zu erleichtern. Sie
enthalt u. a. Vorschriften zur Niederlassungsfreiheit der Dienstleistungserbringer sowie
zur Zulassigkeit bestimmter Anforderungen, die an die Aufnahme oder Ausiibung einer
Dienstleistungstatigkeit gestellt werden. Insoweit wird die primérrechtliche Unterschei-
dung zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nachvollzogen, wobei der
freie Dienstleistungsverkehr in wesentlich geringerem Umfang Einschrankungen un-

terworfen werden darf.

Die Regelungen zur Niederlassungsfreiheit sind in Kapitel 11l der Dienstleistungsrichtli-
nie (Art. 9 bis 15) enthalten. Art. 9 bis 13 regeln, unter welchen Voraussetzungen Ge-
nehmigungserfordernisse bestehen durfen und wie diese ausgestaltet sein kdnnen.
Gemal Erwagungsgrund 57 sollen die Bestimmungen tber Genehmigungsregelungen
die Félle betreffen, in denen Marktteilnehmer fir die Aufnahme oder Austibung einer
Dienstleistungstatigkeit eine Entscheidung einer zusténdigen Behdrde benétigen. Da in
Zusammenhang mit Frauenquoten keine Genehmigungsregelungen im Sinne behérdli-
cher Entscheidungen (vgl. Art. 4 Nr. 6 der Richtlinie) bestehen, ergeben sich insoweit

keine Bedenken.

' Rolfs, S. 39.
%2 7. B. Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1045.
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Art. 14 und 15 verbieten dariber hinaus bestimmte Anforderungen an die Ausiibung
oder Aufnahme einer Dienstleistungstétigkeit durch die Mitgliedstaaten bzw. schreiben
dafiir Voraussetzungen vor®. Solche Anforderungen sind beispielsweise Vorgaben im
Hinblick auf Beteiligungen am Gesellschaftsvermdgen oder die Verpflichtung zur Wahl
einer bestimmten Rechtsform. Gesetzliche Vorschriften zur Besetzung von Leitungs-
funktionen in Unternehmen lassen sich nicht unter eine der Anforderungen aus Art. 14

und 15 subsumieren.

Die Dienstleistungsrichtlinie steht der Einfihrung von verbindlichen Mindestbeteili-
gungsquoten fir beide Geschlechter fur Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien da-

her nicht entgegen.
3. Grundrechte-Charta, Art. 157 Abs. 4 AEUV

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Art. 141 Abs. 4 EG nur zu prifen, wenn sich
eine MalRnahme nicht bereits gemaR Art. 2 der Richtlinie 76/207/EWG rechtfertigen
lasst. Ubertragen auf die heute geltenden Normen ist Art. 157 Abs. 4 AEUV nicht zu
prifen, wenn sich eine MaRnahme bereits nach Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG recht-
fertigen lasst. Da Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter fir Vorstandsgre-
mien und fur entgeltlich ausgeibte Aufsichtsratstatigkeiten nach Art. 3 der Richtlinie
2006/54/EG, der zudem auf Art. 141 Abs. 4 EG (Art. 157 Abs. 4 AEUV) verweist, ge-
rechtfertigt werden kdnnen, scheidet daneben Art. 157 Abs. 4 AEUV als alleiniger Pru-
fungsmalfistab aus. Das gilt im Ergebnis auch fir Quoten fir unentgeltlich ausgetbte
Aufsichtsratstatigkeiten, weil auch Art. 157 Abs. 4 AEUV an das Arbeitsleben und die
Berufstatigkeit anknupft und somit fir unentgeltliche Tatigkeiten keine Anwendung fin-
det.

Prufungsrelevant ist aber die seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon gemaf Art. 6

EUV im Rang der Vertrage stehende Charta der Grundrechte der Europaischen Union.

In Art. 23 (,Gleichheit von Mannern und Frauen®) Abs. 1 GRC wird geregelt, dass die
,Gleichheit von Frauen und Ménnern (...) in allen Bereichen, einschliel3lich der Be-
schaftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen” ist. Nach Abs. 2 steht
der Grundsatz der Gleichheit aber ,der Beibehaltung oder der Einfiihrung spezifischer

Verglnstigungen fiir das unterreprasentierte Geschlecht“ nicht entgegen. Art. 23

% Cornils, in: Schlachter/Ohler, Europaische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 14 Rn. 2.
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Abs. 2 GRCh ist von seinem Anwendungsbereich nicht eingeschrankt auf den berufli-

chen Bereich, sondern gilt ,in allen Bereichen®.

Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon und damit auch der Charta der
Grundrechte durfte eine Mindestbeteiligungsquote fur beide Geschlechter auch an
Art. 12 GRCh ,Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit®, Art. 15 GRCh ,Berufsfreiheit
und Recht zu arbeiten”, Art. 16 GRCh ,Unternehmerische Freiheit* und Art. 17 GRCh

.Eigentumsrecht* zu messen sein.

Eine Rechtsprechung zur Vereinbarkeit einer Quotenregelung mit der Grundrechte-
Charta liegt nicht vor. Hier durften die Ergebnisse der nationalen Grundrechtsprifun-
gen wichtige Anhaltspunkte bieten, Art. 52 Abs. 4 GRCh. Konkurrierende Grundrechte
durften folglich in Ausgleich zu bringen sein; insbesondere werden die Regelungen des
Art. 23 Abs. 2 GRCh und Art. 157 Abs. 4 AEUV im Rahmen einer Abwagung zu be-

riicksichtigen sein®.

Art. 23 Abs. 2 GRCh und Art. 157 Abs. 4 AEUV sind ein starkes Indiz dahingehend,
dass Quotenregelungen, die auf den Abbau eines bestehenden Ungleichgewichts in
der Leitung von Unternehmen zielen, auch nach Abwagung der konkurrierenden
Grundrechte zumindest grundsatzlich zuldssig sind. Zum Teil wird die eigentliche Funk-
tion von Art. 157 Abs. 4 AEUV darin gesehen, einzelne Staaten vor Vertragsverlet-
zungsverfahren durch andere Mitgliedstaaten oder die Kommission zu bewahren®. Zu
bericksichtigen ist auch, dass die Europaische Union nach Art. 8 AEUV auf die Forde-
rung der Gleichstellung von Mann und Frau hinwirkt, so dass verbindliche Mindestbe-
teiligungsquoten auch mit den Zielen Ubereinstimmt, zu deren Erreichung

die Européische Union primarrechtlich verpflichtet ist™.

Allerdings lasst sich auch aus Art. 23 Abs. 2 GRCh nicht ableiten, dass entsprechende
mitgliedstaatliche MaflRnahmen generell zulassig waren. Vielmehr bedarf eine gezielte
Bevorzugung von Frauen weiterhin der Begriindung und der Rechtfertigung®’. Insbe-
sondere muss das begunstigte Geschlecht tatsachlich unterreprasentiert sein und die
Verglnstigung muss dazu dienen, die Berufstatigkeit zu erleichtern oder Benachteili-

gungen in der beruflichen Laufbahn auszugleichen. Zulassig sind nur MaRnahmen, die

% \gl. hierzu Jarass, Charta der Grundrechte, 2010, Art. 23 Anm. 22.
% Scheinert, S. 304.

% Wieland, NJW 2010, 2408/2410.

" Rebhahn, in: Schwarze, Art. 141 EGV Rn. 47.
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zur Erreichung eines dieser Ziele geeignet, erforderlich und verhaltnisméaRig sind®®. Die
Prifung zu Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG i. V. m. Art. 157 Abs. 4 AEUV hat gezeigt,
dass Mindestbeteiligungsquoten unter bestimmten Voraussetzungen diese Bedingun-
gen erfullen. Ausnahmeregelungen und Offnungsklauseln, die etwa die Besonderhei-
ten kleinerer und familiengefihrter Unternehmen bericksichtigen, sowie eine Leis-
tungsabhangigkeit der Quoten, die auch den Interessen der Anteilseigner und Unter-
nehmen entgegenkommt, durften bei der Abwégung mit den Grundrechten aus der

Charta eine wichtige Rolle zukommen.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass nach Art. 23 Abs. 2 GRCh, der
seinem Wortlaut nach spezifische Verglnstigungen in allen Lebensbereichen grund-
satzlich ermdglicht, verbindliche Mindestbeteiligungsquoten fur beide Geschlechter fir
die Besetzung von Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien zuldssig sind, wenn sie
die zu Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG i. V. m. Art. 157 Abs. 4 AEUV aufgezeigten Vor-
aussetzungen zur Wahrung der Verhaltnismagigkeit erfillen. Dies gilt, da sein Anwen-
dungsbereich nicht auf den beruflichen Bereich beschrankt ist, unabhangig davon, ob

die Posten entgeltlich oder unentgeltlich ausgetbt werden.
4. Grundfreiheiten

In Frage steht zudem, ob verbindliche Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlech-
ter fur Vorstands- und/oder Aufsichtsratsgremien gegen Grundfreiheiten, konkret die

Niederlassungsfreiheit oder die Kapitalverkehrsfreiheit, verstoRen. Denn diese kdnnten
auslandische Unternehmen davon abhalten, Gesellschaften in Deutschland zu griinden

oder sich an ihnen zu beteiligen.
a) Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV)

Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) verbietet Beschréankungen der freien
Niederlassung von Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaates. Der Begriff der Niederlassung ist sehr weit. Gemaf3 Art. 49
Abs. 2 AEUV umfasst er die Aufnahme und Ausiibung selbstandiger Erwerbstétig-
keiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere Gesell-
schafteni. S. v. Art. 54 Abs. 2 AEUV. In Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit ha-
ben selbstandig Erwerbstatige die Mdglichkeit, in stabiler und kontinuierlicher Weise

am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates teilzunehmen und daraus Nut-

% Rebhahn, in: Schwarze, Art. 141 EGV Rn. 49.
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zen zu ziehen.*® Erfasst ist demnach der dauerhafte Aufenthalt der Niederlas-
sungswilligen in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Heimatstaat.'® Fiir den Be-
rechtigten missen dabei dieselben Bestimmungen gelten wie fur eigene Staatsan-
gehorige des Niederlassungsmitgliedstaates (sog. Inlandergleichbehandlung, vgl.
Art. 49 Abs. 2 AEUV a. E.: ,nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fur sei-

ne eigenen Angehorigen*).

Art. 49 wird dartiber hinaus als allgemeines Beschrankungsverbot verstanden, das
nationalen Regelungen entgegensteht, die zwar ohne Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit anwendbar, aber geeignet sind, die Ausibung der Nieder-

lassungsfreiheit zu behindern oder weniger attraktiv zu machen®*.

Wirden Quotenregelungen - etwa durch Anknipfung an einen Errichtungsakt ge-
maf deutschem Gesellschaftsrecht - nicht auf Unternehmen aus anderen Mitglied-
staaten erstreckt, scheidet eine Diskriminierung oder Beschrankung der Austibung
der Niederlassungsfreiheit von vornherein aus. Es ist europarechtlich nicht ausge-
schlossen, eigene Staatsangehdorige strengeren Regelungen zu unterwerfen als
EU-Auslander. Die sog. ,Inlanderdiskriminierung” wird von den Diskriminierungs-
verboten der Grundfreiheiten nicht erfasst'®?. Die Zulassigkeit der Inlanderdiskrimi-
nierung ist allerdings nach dem jeweiligen Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten zu

beurteilen.

Wirde dagegen die Einhaltung einer im deutschen Recht festgeschriebenen Quote
von allen Anbietern unabhangig von deren Herkunft bzw. Unternehmenssitz gefor-
dert, durfte es sich nicht in Abrede stellen lassen, dass die mitgliedstaatliche Rege-
lung einer verbindlichen Mindestbeteiligungsquote fir beide Geschlechter geeignet
sein kann, die Austbung der Niederlassungsfreiheit zumindest weniger attraktiv zu
machen'®. Nach dem oben Gesagten umfasst die Niederlassungsfreiheit nicht nur
die Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit bzw. unternehmerischen Tatig-
keit in der Bundesrepublik Deutschland, sondern auch deren Ausubung. Insoweit
wird eine gewisse konkrete Eignung der die Ausiibung betreffenden Regelung ge-

fordert, in spezifischer Weise den Marktzugang weniger attraktiv zu machen und

% Fischer, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 49 Rn. 2.

100 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AUEYV, Art. 49 AEUV Rn. 1.

191 5chlag, in: Schwarze, Art. 43 EGV Rn. 47.

192 streinz, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 12 EGV Rn. 58, Art. 28 EGV Rn. 22.
193 \/gl. Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1045.
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damit wiederum die Niederlassungsentscheidung zu behindern'®. Fiir verbindliche
Quotenregelungen wird diese Voraussetzung zu bejahen sein. Denn ein Unterneh-
men aus einem anderen Mitgliedstaat, in dessen Leitungsgremien Frauen nicht in
dem vorgeschriebenen Umfang reprasentiert sind, wird entweder grundlegende An-
derungen in dieser Hinsicht vornehmen oder von einer Niederlassung in Deutsch-

land absehen missen.

Diese Beschrankung der Niederlassungsfreiheit kdnnte allerdings gerechtfertigt
sein. Eine Rechtfertigung nationaler Ma3nahmen, die in die Niederlassungsfreiheit
eingreifen, kommt durch Grunde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit (Art. 52 AEUV) oder - sofern es sich um nicht offen aus Griinden der

105

Staatsangehdrigkeit diskriminierende Mal3Bhahmen handelt™ - durch zwingende

Griinde des Allgemeininteresses in Betracht'%

. Weiter muss sie geeignet sein, die
Verwirklichung des mit ihr verfolgten Zieles zu erreichen und darf nicht Uber das zur
Erreichung dieses Ziels Erforderliche hinausgehen®’. Unter diskriminierenden
Mafl3nahmen sind in diesem Zusammenhang nur offene Diskriminierungen aus
Griinden der Staatsangehérigkeit zu verstehen'®®, so dass sich fiir eine Frauenquo-

te insoweit kein Problem ergibt.

Die Rechtfertigungsgrinde des Art. 52 AEUV durften fur Mindestbeteiligungsquoten
fur beide Geschlechter nicht greifen. Fraglich ist daher, ob die volle Gleichstellung
von Mannern und Frauen im Arbeitsleben in der konkreten Ausgestaltung einer
gleichméRigen Beteiligung beider Geschlechter in den Gremien von Unternehmen
ein zwingendes Erfordernis im allgemeinen Interesse darstellt. Als zwingende Er-
fordernisse des Allgemeininteresses kann jedes nicht-wirtschaftliche gewichtige In-
teresse angesehen werden'®. Im Vergleich zu den vom EuGH gebilligten Kriterien
wie wirksamer steuerlicher Kontrolle, Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, Lauterkeit
des Handelsverkehrs oder Verbraucherschutz, denen eine breite Wirkung zukommit,
verfolgt die Erhéhung des Frauenanteils in den Leitungsgremien von Unternehmen
demgegenlber zwar ein vergleichsweise spezielles Ziel, von dem ein eher Uber-
schaubarer Personenkreis betroffen sein dirfte. Der Begriff des ,,zwingenden Erfor-

dernisses" lasst jedoch gewisse Interpretationsspielraume zu. Der EuGH hat tber

194 Muiller-Graff, in: Streinz, EUV/EGV, Art. 43 EGV Rn. 61 f.
195 Fischer, in: Lenz/Borchardt, Art. 49 AEUV Rn. 11.

1% gchlag, in: Schwarze, Art. 43 EGV, Rn. 48.

197 EUGH, Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 4165.

198 Eischer, in: Lenz/Borchardt, Art. 49 AEUV Rn. 11.

199 pache, in: Schulze/Zuleeg, § 10 Rn. 189.
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die Frage einer Rechtfertigung von Quotenregelungen in Unternehmen noch nicht
entschieden. Es spricht aber vieles dafir, dass die tatsachliche Gleichberechtigung
von Frauen und Mannern in Fuhrungspositionen in der Wirtschaft als ein solches
gewichtiges Allgemeininteresse anzusehen ist'*°. Dafiir sprechen v. a. die Regelun-
gen des Art. 23 Abs. 2 GRCh und des Art. 157 Abs. 4 AEUV, die positive Diskrimi-
nierungsmaflnahmen ausdriicklich gestatten. Zum Teil wird vertreten, dass die ei-
gentliche Funktion des Art. 157 Abs. 4 AEUV darin besteht, einzelne Staaten, die
durch Verletzungen des Gleichbehandlungsverbotes in den Ablauf des Arbeitsmark-
tes und damit in den freien Wettbewerb eingreifen, vor Vertragsverletzungsverfah-
ren durch andere Mitgliedstaaten oder die Kommission zu bewahren. Erachtet ein
Mitgliedstaat spezifische Vergunstigungen fir ein minoritares Geschlecht auf dem
Arbeitsmarkt fr erforderlich, sollen die damit ggf. verbundenen Eingriffe in den frei-

en Wettbewerb nicht als Wettbewerbsbeeinflussung moniert werden kénnen™*.

Eine Rechtfertigung kommt jedoch wiederum nur in Betracht, wenn das Verhéltnis-
mafigkeitsprinzip beachtet wurde (,Schranken-Schranke*). Insofern gelten die glei-
chen Ausfuhrungen wie zu Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG i. V. m. Art. 157 Abs. 4
AEUV.

Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV)

Die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) betrifft die Uber die Grenzen eines Mit-
gliedstaates hinweg stattfindende Ubertragung von Geld- oder Sachkapital, die pri-
mar zu Anlagezwecken erfolgt.'*? Etwa fir Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
kann daher die Kapitalverkehrsfreiheit einschlagig sein. Art. 63 AEUV verbietet alle
Beschrankungen des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs'*®. Die gesetzliche
Regelung von Mindestbeteiligungsquoten kann als Beschrankung des Kapitalver-
kehrs angesehen werden, weil sie grundsétzlich geeignet sein kdnnte, Unterneh-

men von Beteiligungen in Deutschland abzuhalten®**.

In Parallele zu den anderen Grundfreiheiten kénnen jedoch auch Beschrankungen

des Kapitalverkehrs aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfer-

119 Anders Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1045, allerdings ohne nahere Begriindung.
1 sScheinert, S. 304.

112 Brshmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 56 EGV Rn. 8.

113 Schirmann, in: Lenz/Borchardt, Art. 63 AEUV Rn. 21.

114 50 Schladebach/Stefanopoulou, BB 2010, 1042/1045.
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tigt sein™™®. Vieles spricht dafiir, die Herbeifiihrung tatsachlicher Gleichberechtigung
von Frauen und Mannern in der Leitung von Unternehmen als zwingenden Grund
des Allgemeininteresses anzusehen (siehe oben). Der Verhaltnismafigkeitsgrund-
satz muss jedoch gewahrt sein (siehe oben).

c) Zwischenergebnis

Verbindliche Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter fur Vorstands-
und/oder Aufsichtsratsgremien verstof3en nicht gegen die Niederlassungs- und Ka-
pitalverkehrsfreiheit. Voraussetzung ist jedoch, dass die Quotenregelung den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz wahrt. Die Prifung zu Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG
i. V. m. Art. 157 Abs. 4 AEUV hat gezeigt, dass Mindestbeteiligungsquoten unter
bestimmten Voraussetzungen diese Voraussetzung erfilllen. Flexibilitat schaffende
Ausnahmeregelungen und Offnungsklauseln sowie eine Leistungsabhangigkeit der

Quoten spielen fur den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eine entscheidende Rolle.
5. Fazit

Verbindliche Mindestbeteiligungsquoten fir beide Geschlechter fir Vorstands-

und/oder Aufsichtsratsgremien von (bdrsennotierten) Aktiengesellschaften und sonsti-

gen mitbestimmten Gesellschaften sind mit dem Europarecht vereinbar. Vorausset-

zung ist allerdings - und das ist allen Prifungen am Mal3stab des einschléagigen euro-
paischen Sekundar- und Primarrechts gemeinsam -, dass sich die Ausgestaltung der
Regelung streng am VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz orientiert. Auch wenn der EuGH

fur die Prifung der Zulassigkeit von Quotennormen mit dem absoluten bzw. automati-
schen und unbedingten Vorrang sowie der objektiven Beurteilung eine besondere Be-
grifflichkeit eingefuhrt hat, ist die VerhaltnismaRigkeit der konkreten Maflinahme im Ein-
zelfall der entscheidende Maf3stab fir die Zulassigkeit jeder umgekehrten Diskriminie-
rung. Eine Malnahme ist dann unverhaltnism&Rig, wenn dem Geschlechtsmerkmal im
Auswahlprozess eine so dominante Rolle zukommt, dass sachliche Aspekte nicht mehr

hinreichend beriicksichtigt werden kénnen*.

Zur Wahrung des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes sollten sich verbindliche Mindest-

beteiligungsquoten daher an folgenden Eckpunkten orientieren:

115 Schirmann, in: Lenz/Borchardt, Art. 65 AEUV Rn. 12.
118 Rolfs, S. 37; Krebber, in: Callies/Ruffert, Art. 141 EG Rn. 83; Langenfeld, in: Grabitz/Hilf, Art. 141
EG Rn. 112.
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Durch Ausnahmeregelungen bzw. Offnungsklauseln ist eine gewisse Flexibilitat sicher-
zustellen. Spezifische Besonderheiten und konkrete Umsténde des Einzelfalles mus-
sen berucksichtigt werden kdnnen. So sollte weder die Qualifikation und die besondere
personliche Lage der in Betracht kommenden Personen unbeachtet bleiben noch der
Umstand, wie zu verfahren ist, wenn trotz anhaltender intensiver Bemuhungen nicht
genigend (weibliche) Bewerber fir die Mandate kandidieren. Neben den Rechten der
mannlichen Mitbewerber sind auch die Interessen auf Seiten der Unternehmen zu be-
achten. Zur Vermeidung unangemessener Nachteile fur Anteilseigner und Unterneh-

mer sollten die nationalen Regelungen daher auch die Berlicksichtigung spezifischer

Unternehmens- und Eigentumsinteressen erméglichen (z. B. Besonderheiten kleiner

Unternehmen). Die Verhaltnismafigkeit der Regelung wird umso einfacher zu begriin-
den sein, desto niedriger die Quote ist, mit der jedes Geschlecht in den Gremien ver-
treten sein muss. Je gréRer der Anteil der Sitze ist, die unabhangig vom Geschlecht
nach objektiven Kriterien vergeben werden kénnen, desto weniger intensiv greift die
Mindestbeteiligungsquote in das Recht der Bewerber auf geschlechtsneutrale Auswahl
und die Unternehmens- und Eigentumsrechte ein. Die Quote muss unter 50 % bleiben,

damit jedenfalls ein Teil der Sitze in den Gremien guotenunabh&ngig besetzt werden

kann. Mindestbeteiligungsquoten wirken sich bei der Besetzung von Vorstandsgremien
nachhaltiger aus als bei der Besetzung von Aufsichtsratsgremien. Insofern sollten Vor-

stands- und Aufsichtsratsgremien differenziert betrachtet werden. Denkbar ware es

beispielsweise, die Quote bei Vorstandsgremien niedriger anzusetzen. Um den Uber-
gang zur neuen Rechtslage fur die betroffenen Personen moglichst schonend zu ges-
talten, konnte der Mindestanteil schrittweise auf das anvisierte Maf3 gesteigert werden.

Auch eine gesetzliche Verpflichtung zur Selbstverpflichtung (Elexiquote) ist mit den

Vorgaben des Europarechts vereinbar.
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Abschnitt VII
Moglicher Anwendungsbereich

Die oberste Filhrungs- und Kontrollebene

Der Auftrag an die Arbeitsgruppe erging unter dem Tagesordnungspunkt ,Frauenquote in
Aufsichtsraten und Vorstanden borsennotierter Unternehmen®. Entsprechend diesem Pri-
fungsauftrag hat sich die Arbeitsgruppe auf die Untersuchung der obersten Fiihrungs- und
Kontrollebene beschrankt, wenn auch nicht zu verkennen ist, dass Gleichstellungsbedarf in
der Wirtschaft und im Arbeitsleben grundsatzlich noch auf vielen Ebenen besteht und da-

her die Frage, ob es sinnvoll und zuldssig ist, nur eine Regelung fiir die oberste Ebene in

den Blick zu nehmen, durchaus berechtigt erscheinen kénnte. Es macht aber wohl durch-
aus auch Sinn, nur eine Regelung fur die oberste Ebene anzugehen. Zum einen ist der

Gleichstellungsbedarf dort besonders grol3, wie die Darstellung der tatsachlichen Situation

im Abschnitt | deutlich macht!. Zum anderen wird die Unternehmenspolitik, insbesondere

auch die Personalentwicklung, von der Unternehmensspitze bestimmt. Ein Wandel ist nur

maoglich, wenn die oberste Ebene diesen vorantreibt.

Unter geschlechterspezifischer Betrachtung ist insoweit gerade auch das Kontrollgremium
des Aufsichtsrats von groRer Bedeutung. Denn er beruft den Vorstand und kann auf eine
geschlechtergerechte Besetzung sowie eine Auswahl von Kandidaten achten, die fir eine
Umsetzung einer frauenférdernden Unternehmenskultur stehen. Durch die Einflussnahme
auf die Rekrutierung des Unternehmens fur Positionen der Filhrungsebene nimmt der Auf-
sichtsrat auch Einfluss auf den potenziellen Aufsichtsratsnachwuchs?. Studien belegen: Je
mehr weibliche Aufsichtsrate es in einem Unternehmen gibt, desto haufiger werden Frauen
auch in Fiihrungspositionen im operativen Bereich berufen®. AuRerdem ist der Aufsichtsrat

das zentrale Kontrollgremium des Unternehmens und hat insoweit ebenfalls Einfluss auf

L vgl. im Ubrigen hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt VV zur Frage der Systemgerechtigkeit.
2 Vgl. die im Abschnitt | bereits genannte Studie der Frankfurt School of Finance & Management,

S. 13.

% vgl. Matsa/Miller, Chipping Away at the Glass Ceiling: Gender Spillovers in Corporate Leadership,
2010.
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eine geschlechtergerechte Unternehmenspolitik*. Zum anderen beruht die massive Unter-
reprasentanz in den Spitzenpositionen, wie oben im Abschnitt 11l festgestellt, ma3geblich
auch auf strukturellen und ideologischen Barrieren. Eine erhOhte Frauenreprasentanz in
Vorstanden und Aufsichtsréaten konnte dazu beitragen, diese Barrieren und Denkmuster
aufzubrechen und auf struktureller Ebene Verénderungen herbeizufuhren. Einige wissen-
schaftliche Studien zeigen, dass sich hohe Frauenanteile in den Spitzengremien der Un-
ternehmen positiv auf die Frauenbeteiligung auch in den unteren Ebenen auswirken®. Die-
ser Effekt kdnnte seinen Grund auch in einer Vorbildfunktion haben; eine gré3ere Band-
breite weiblicher Rollenvorbilder wirde dazu beitragen, mehr Frauen zu motivieren, sich fur
Fuhrungspositionen zu interessieren. Auch stehen bei einer Erhéhung des Frauenanteils in

den Spitzenfunktionen mehr Mentorinnen zur Verfligung.

Borsennotierte und sonstige Unternehmen

1. AnknUpfung an die Bérsennotierung

Entsprechend der Formulierung des Priifungsauftrags hat die Arbeitsgruppe den Fokus

zunachst auf borsennotierte Unternehmen gerichtet. Dieser im Wirtschaftleben ein-

flussreichen Gruppe kommt ein besonderes Gewicht zu. Gesellschaften, die an der
Borse notiert sind, streben 6ffentliche Handelbarkeit der Anteile an, sie wollen eine 6f-
fentliche Plattform und stehen damit besonders im Fokus des Wirtschaftslebens. Ihnen

kommt auch eine bedeutsame Vorbild- und Ausstrahlungswirkung zu. Eine besondere

soziale Bindung und Verpflichtung aufgrund dieser gesellschaftlichen Funktion, hier un-
ter dem Aspekt der gerechten Geschlechterbeteiligung, erscheint daher gerade fir die-
se Gesellschaften angezeigt und auch zumutbar - und zwar grundsatzlich unabhéngig
von ihrer Gro3e (gemessen an der Anzahl der Beschéftigten). Aufgrund der 6ffentli-
chen Prasenz sind diese Gesellschaften stets im Betrachtungsfokus von Gesellschaft
und Medien: Daher kénnte gerade auch die Vorbildwirkung dafir sprechen, diese Ge-
sellschaften unabhangig vom GrdélRenfaktor in eine gesetzliche Regelung einzubezie-
hen. Zudem haben diese Gesellschaften als Publikumsgesellschaften Kapitalanlage-

funktion fur die Anteilseigner, die grundsatzlich keine enge personelle Verbundenheit

* Vgl. auch Hohmann-Dennhardt, Berufliche Gleichstellung von Frauen — Notwendigkeit und Formen
einer Regulierung, S. 235/249, in: FS fur Heide Pfarr, 2010, die auf die Durchschlagskraft der Quote
insoweit verweist, als Vorstands- und Aufsichtsratspositionen nicht in der Gefahr seien, wegrationa-
lisiert zu werden.

® Holst/Wiemer, ZBW 2010, 692/699 unter Hinweis auf Joy/Lang, Do Women in Corporate Manage-
ment and Governance Help Women to Advance? Paper for Presentation at the 2007 Society for
Labor Economics Annual Conference, Chicago, IL, 2007.
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mit dem Unternehmen aufweisen. Diese Gesichtspunkte vermdgen eine auch gesell-

schaftspolitisch motivierte Reglementierung leichter zu rechtfertigen.

2. Kritik und Alternativen

Grundsatzlich wird eine etwaige geschlechterspezifische Besetzungsregelung fur Fuh-
rungs- und/oder Kontrollgremien darauf abzielen, einen gleichberechtigten Zugang der
Geschlechter zu den maf3geblichen Positionen im Wirtschaftsleben zu schaffen. Diese
Zielsetzung betrifft grundsatzlich alle Unternehmen im gleichen MalRe, unabhangig von
der Frage der Borsennotierung. Die Arbeitsgruppe ist daher der Auffassung, dass der

alleinige Ankniipfungspunkt der Bérsennotierung jedenfalls hinterfragt werden muss.

Unternehmen einer bestimmten Gréf3enordnung unterliegen wegen der Vielzahl der
betroffenen Beschéftigten in besonderem Mal3e einer gesellschaftspolitischen Verant-
wortung und stehen zudem auch im besonderen Fokus der Offentlichkeit. Derzeit gibt
es in Deutschland insgesamt etwa 17.500 Aktiengesellschaften, Kommanditgesell-
schaften auf Aktien und Europaische Gesellschaften®. Nur ein kleiner Anteil von etwa
4 % lasst die Anteile an der Borse handeln, bei etwa 3 % werden die Anteile im Frei-
verkehr gehandelt’. Ein Ankniipfen nur an das qualitative Moment der Bérsennotierung
und die Beschrénkung einer Regelung ausschlie3lich auf solche Unternehmen wirde
den Anwendungsbereich stark einengen. Es erscheint im Grundsatz sachgerecht, Un-
ternehmen einer bestimmten GroRenordnung in erhéhtem Maf3e bestimmten gesell-
schaftspolitischen Verpflichtungen zu unterwerfen. Das Anknipfen an die Bérsennotie-
rung konnte sich auch unter dem Aspekt als zu eng erweisen, als damit bestimmte Un-
ternehmensformen von vornherein aus dem Regelungsbereich ausscheiden wirden.
Denn es gibt zahlreiche Unternehmen unterschiedlicher Rechtsformen, bei denen die
Einfihrung einer geschlechterspezifischen Regelung fur die Besetzung von Gremien

durchaus praktisch umsetzbar ware.

a) Anknupfung an die Mitbestimmung

Als praktikabler Indikator fir eine Anknupfung kdnnte insbesondere die unterneh-

merische Mitbestimmung in Betracht kommen. Nach Mitteilung der Hans-Bdckler-

® Das Institut far Rechtstatsachenforschung der Universitat Jena hat zum 1.6.2010 eine Zahl von
17.537 Gesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Europaische
Gesellschaften) ermittelt, vgl. AG Report 13.14/2010, R 286.

" Angaben entnommen aus DAI-Factbook; vgl. eine Liste aller bérsennotierten Unternehmen in
Deutschland, abrufbar unter
http://de.wikipedia.org/wiki/Liste_der_b%C3%B6rsennotierten_deutschen_Unternehmen; die Anga-
ben wurden bestatigt durch eine Auskunft des Deutschen Aktieninstituts vom 17. August 2010.
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Stiftung unterlagen zum 31. Dezember 2010 682 Unternehmen der paritatischen
Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz®. Nach einer Studie der Universi-
tat Jena unterfielen zum 31. Dezember 2009 1.477 Unternehmen der Mitbestim-
mung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz®. Nach Angaben des Deutschen Gewerk-
schaftsbundes aus dem Jahr 2007 gab es ca. 730 mitbestimmte Unternehmen, wo-
bei es sich nur bei ca. 130 Unternehmen um bdrsennotierte Aktiengesellschaften
handelt. Unternehmen, die der Mitbestimmung unterliegen (gleich, in welcher ge-
setzlichen Form) weisen stets eine bestimmte Mindestbetriebsgrof3e hinsichtlich der
Anzahl der Beschaftigten auf, in der Regel mehr als 500, und gelten damit als
GroRbetriebe™.

Der speziellen Montan-Mitbestimmung nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz

bzw. dem Montan-Mitbestimmungserganzungsgesetz unterliegen Unternehmen
(Aktiengesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haftung), deren Unternehmens-
zweck der Bergbau- und Stahlindustrie zuzuordnen ist, mit mehr als 1.000 Arbeit-
nehmern. Im Bereich der Montan-Mitbestimmung'! besteht der Aufsichtsrat nach
88 4, 9 MontanMitbestG, 8§ 5 MontanMitbestErgG aus 11, 15 oder 21 Mitgliedern,
jeweils besetzt zu gleichen Teilen aus Anteilseigner- und Arbeithehmervertretern
und einem weiteren neutralen Mitglied. Fir die Wahl und Entsendung der Anteils-
eignervertreter gelten die allgemeinen Vorschriften. Die Arbeitnehmervertreter wer-
den nach § 6 MontanMitbestG formal in einem zweistufigen System durch die
Hauptversammlung gewahlt, die jedoch an die Vorschlage des Wahlkorpers, der die
Bewerber auswahlt, gebunden ist. Das weitere neutrale Mitglied wird nach § 8 Mon-
tanMitbestG in einem komplizierten Verfahren auf Vorschlag der tibrigen Aufsichts-
ratsmitglieder ebenfalls von der Hauptversammlung, allerdings ohne Bindung an
den Vorschlag, gewahlt. Weitere Besonderheiten bei der Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter ergeben sich aus 88§ 6 ff. MontanMitbestErgG und der dazugehdrigen

Wahlordnung.

Der allgemeinen Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz unterfallen

grundsatzlich Unternehmen (Aktiengesellschaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien,

® AG: 281, SE: 11, GmbH: 345, KGaA: 13, Kapitalgesellschaft & Co. KG: 24, Genossenschaft 8.

® AG: 695, KGaA: 9, GmbH: 715, Genossenschaft: 34, VVaG: 24; die Studie ist abrufbar unter
http://www.boeckler.de/pdf/mbf_drittelbeteiligung.pdf.

10 Vgl. die Einstufung von Kohaut/Mdller, Frauen kommen auf den Chefetagen nicht voran, Kurzbe-
richt des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 6/2010, abrufbar unter
http://doku.iab.de/kurzber/2010/kb0610.pdf.

! Der Montan-Mitbestimmung unterfallen heute nur noch ca. 40 Unternehmen, vgl.
http://www.boeckler-boxen.de/1534.htm.


http://www.boeckler-boxen.de/1534.htm
http://doku.iab.de/kurzber/2010/kb0610.pdf
http://www.boeckler.de/pdf/mbf_drittelbeteiligung.pdf
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Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Genossenschatft) mit mehr als 2.000 Arbeit-
nehmern. Richtet sich die Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz setzt
sich der Aufsichtsrat nach § 7 MitbestG paritétisch je zur Hélfte aus Anteilseigner-
und Arbeitnehmervertretern zusammen und besteht aus 12, 16 oder 20 Mitgliedern.
Der Aufsichtsratsvorsitzende hat nach 88 29, 31 MitbestG bei Stimmengleichheit
ein Zweitstimmrecht. Fir Wahl oder Entsendung der Anteilseignervertreter gelten
auch hier grundsatzlich die allgemeinen Vorschriften. Die Wahl der Arbeithehmer-
vertreter erfolgt nach 88 9 ff. und der jeweils anwendbaren Wahlordnung auf der

Basis von Wahlvorschlagen unmittelbar oder mittelbar tber Delegierte.

Unternehmen mit mehr als 500 Arbeitnehmern (Aktiengesellschaft, Kommanditge-
sellschaft auf Aktien, Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Versicherungsverein
auf Gegenseitigkeit, Genossenschaft) unterfallen der Mitbestimmung nach dem

Drittelbeteiligungsgesetz (sofern nicht andere Mitbestimmungsgesetze vorrangig

sind). Unterfallt die Gesellschaft keiner speziellen Mitbestimmung, richtet sich diese
nach dem DrittelbG. Danach setzt sich der Aufsichtsrat gemaf 8 4 Abs. 1 DrittelbG
zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern zusammen®?. Die Gesamtzahl der Auf-
sichtsratsmitglieder ergibt sich aus dem Aktiengesetz. Zu beachten ware im Bereich
des DrittelbG allerdings, dass § 1 Abs. 1 Nr. 1 unter bestimmten Voraussetzungen
dessen Geltung auch fiir Gesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern anord-
net. Betroffen sind alte Aktiengesellschaften, fur die unter dem Regime des § 76
BetrVG 1952 bereits die Drittelmitbestimmung galt; fur diese sollte die Mitbestim-
mung fortgefiihrt werden. Zumindest diese Ubergeleiteten alten Gesellschaften mit
weniger als 500 Arbeitnehmern dirften allerdings von einer Geschlechterquote

auszunehmen sein.

Auch Unternehmen, die nicht den nationalen Bestimmungen der Mitbestimmung,
sondern den Mitbestimmungsmodellen europaischer Pragung nach dem SE-

Beteiligungsgesetz und dem Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei

einer grenziberschreitenden Verschmelzung unterfallen, weisen eine Grof3e von

regelmafig mindestens 500 Arbeitnehmern auf.

All diese mitbestimmten Unternehmen unterliegen auch bereits jetzt in Form der Ar-
beitnehmerbeteiligung gewissen Beschrankungen und Verpflichtungen, sie kennen

Vorgaben fir die Besetzung von Gremien. Es ware daher im Grundsatz konsequent

12 Umstritten ist, ob eine Erweiterung der Arbeitnehmerbank tiber ein Drittel hinaus zulassig ist (vgl.
hierzu z. B. Oetker in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Auflage 2009, Einl. DrittelbG Rn. 6).
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und wohl auch zumutbar, diese mitbestimmten Unternehmen einer weiteren gesell-

schaftspolitischen Sozialverpflichtung zu unterwerfen. Durch die Anknupfung an die

Mitbestimmung wird die Erfassung von Tendenzbetrieben (insbesondere Betriebe,
die Uberwiegend politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, karitativen, er-
zieherischen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen sowie Zwecken der Berichter-
stattung oder Meinungsaufl3erung dienen) vermieden, da diese grundsatzlich von

der Mitbestimmung ausgenommen sind.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass es bei Unternehmen, die dem DrittelbG un-
terfallen, erforderlich sein konnte, eine ndhere Betrachtung im Hinblick auf die Er-
forderlichkeit und die ZweckmaRigkeit, gerade auch unter Berlicksichtigung der
durchschnittlichen GréRe der jeweiligen Gremien, anzustellen'®. Ob nicht bérsenno-
tierte Unternehmen, die nur der Mitbestimmung nach dem DrittelbG unterfallen, in
vollem Umfang in eine verbindliche gesetzliche Regelung einbezogen werden soll-
ten, bedurfte einer besonders sorgfaltigen Prifung, da die Vorbildfunktion und die
Sozialbindung bei Unternehmen mit mehr als 1.000 oder 2.000 Beschéftigten ohne
Zweifel deutlich ausgepragter ist. Anders als bei Unternehmen, die der speziellen
oder der allgemeinen Mitbestimmung unterfallen, wiirden im Bereich der einge-
schrankten Mitbestimmung grundsétzlich auch kleinere Gremien, beispielsweise
Aufsichtsrate mit nur 3, 6 oder 9 Mitgliedern erfasst, was auch zu praktischen Um-
setzungsproblemen fuhren kénnte, insbesondere, wenn eine gesonderte Quotie-
rung fiir die Seite der Anteilseigner und Arbeitnehmer erfolgen soll**. Andererseits
wirde eine gesetzliche Quotenregelung, die Unternehmen der eingeschrankten
Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz nicht mit einbezieht, dazu fih-
ren, dass nur wirklich besonders grof3e Unternehmen, insgesamt in Deutschland
etwa knapp 700, erfasst wiirden, knapp 1.500 Unternehmen blieben unbertcksich-
tigt (s. 0.). Ob dies, auch unter Berlcksichtigung der Tatsache, dass bei diesen
knapp 700 Unternehmen ein erheblicher Teil der Arbeitnehmer in Deutschland tétig
sind, wirklich wiinschenswert wére, kann durchaus bezweifelt werden. Auch unter
dem Aspekt der guten Unternehmensfiihrung dirfte eine vollstandige Ausnahme
des Bereichs der eingeschrankten Mitbestimmung kaum begrindbar sein: Auch in
Unternehmen mit ,nur* 500 Arbeitnehmern ist dieser Grundsatz von erheblicher Be-
deutung. Alternativ kbnnte dariber nachgedacht werden, nur die Unternehmen aus

dem Anwendungsbereich des Drittelbeteiligungsgesetzes in eine Quotierungsbe-

3 vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.
% vgl. hierzu die Ausfithrungen im Abschnitt VIII.
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stimmung mit einzubeziehen, die Uber einen Aufsichtsrat in einer bestimmten GrolRe

(z. B. mit mindestens 6 oder 9 Mitgliedern) verfigen.
b) Anknupfung an Bilanzsumme oder Umsatz
Alternativ oder auch kumulativ kénnte dariiber nachgedacht werden, an andere

guantitative Kriterien als die Arbeitnehmerzahl anzuknuipfen, beispielsweise an die

Bilanzsumme oder den Umsatz eines Unternehmens. Auch eine Anlehnung an die

in 8 267 HGB vorgenommene Differenzierung der GréRenklassen fur Kapitalgesell-
schaften in kleine, mittlere oder grof3e - je nach Vorliegen einer Kombination be-
stimmter Kriterien (Bilanzsumme, Umsatzerlos, Arbeitnehmeranzahl) - kénnte in
Erwégung gezogen werden™. Immerhin gelten beispielsweise etwa 7.000 Kapital-
gesellschaften in Deutschland als groR im Sinne dieser Vorschrift'®. Allerdings wére
hierfir wohl zusatzliches statistisches Material zu beschaffen, das der Arbeitsgrup-
pe derzeit jedenfalls nicht vorliegt. Dagegen spricht allerdings, dass dadurch auch
Unternehmen in den Anwendungsbereich einbezogen wirden, die nicht tber ein fir
eine geschlechterspezifische Quotierung besonders geeignetes Organ verflgen.
Dies wirde jedenfalls einen zusétzlichen erheblichen und komplexen Regelungs-

bedarf bedeuten.

Gesellschaftsformen

Die Zielsetzung geschlechterspezifischer Besetzungsregelungen fur Fiihrungs- und/oder
Kontrollgremien, einen gleichberechtigten Zugang der Geschlechter zu den maf3geblichen
Positionen im Wirtschaftsleben zu ermdglichen, ist grundsatzlich unabhangig von der
Rechtsform des Unternehmens. Bei der Prifung, welche Gremien sich fir die Einfiihrung
geschlechterspezifischer Besetzungsvorschriften eignen, richtet sich der Blick in erster Li-
nie auf die infolge ihrer Unternehmensstruktur fir die Einfihrung einer Geschlechterquote

besonders geeignete Rechtsform der Aktiengesellschaft. Aber auch andere Gesellschafts-

formen sind insoweit in den Blick zu nehmen, um die Thematik umfassend zu bewerten.
Auch bei diesen kommen grundsatzlich geschlechterspezifische Gremienbesetzungsvor-

schriften in Betracht.

!> Das franzosische Gesetz sieht als Ankniipfungspunkt beispielweise unter anderem eine Kombina-
tion von Bilanzsumme und Arbeitnehmerzahl vor, vgl. hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen im Ab-
schnitt I1.

'® Die Angabe beruht auf einer Auskunft der Hans-Bockler-Stiftung.
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1. Aktiengesellschaften

Grundsatzlich eignet sich die Aktiengesellschaft mit inrer dualistischen Struktur fir die
Einfihrung geschlechterspezifischer Besetzungsvorschriften. 8 95 AktG setzt voraus,
dass jede Gesellschaft zwingend Uber einen als solchen bezeichneten Aufsichtsrat ver-
fugt der aus einer durch drei teilbaren Zahl von Mitgliedern, mindestens drei und
hochstens 21, bestehen muss. Die zuldssige Hochstzahl der Aufsichtsratsmitglieder
wird durch das Grundkapital der Gesellschaft bestimmt. Nach § 96 AktG setzt er sich
aus Aufsichtsratsmitgliedern der Aktionare zusammen, die gemafR 8 101 AktG von der
Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit!” gewénhlt oder bis zu héchstens einem Drit-
tel der Mitglieder von bestimmten Aktionaren entsandt werden, wenn ihnen das Recht
in der Satzung eingeraumt worden ist. Fir die Wahl bereitet der bestehende Aufsichts-
rat mit Mehrheitsentscheidung nach 8§ 124 AktG Wahlvorschlage vor, bei mitbestimm-

ten Gesellschaften nur hinsichtlich der Anteilseignervertreter.

Der Vorstand, der vom Aufsichtsrat mit einfacher Mehrheit - nach 8§ 31 MitbestG mit ei-

ner Mehrheit von zwei Dritteln - bestellt wird, kann nach 8§ 76 AktG aus einer oder meh-
reren Personen bestehen, ab einem bestimmten Grundkapital aus mindestens zwei
Personen, falls die Satzung nichts anderes bestimmt. Unterliegt die Gesellschaft der
Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz oder nach den Vorschriften der Mon-
tan-Mitbestimmung, ist nach § 33 MitbestG, § 13 MontanMitbestG oder § 13 Montan-
MitbestErgG ein Arbeitsdirektor zu bestimmen; im Bereich der Montan-Mitbestimmung
kann dieser nicht gegen die Stimmen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat be-
stimmt werden. Sofern der Vorstand aus mehreren Personen besteht, ware eine Quo-

tierungsbestimmung damit grundsétzlich auch fur dieses Gremium maoglich.

Sofern sich der Gesetzgeber fur die Einfihrung einer geschlechterspezifischen Zu-
sammensetzung von Fuhrungs- und/oder Kontrollgremien entscheiden sollte, ware zu

prufen, ob jede bdrsennotierte Aktiengesellschaft einer entsprechenden Regelung un-

terworfen werden sollte. Eine Unterscheidung zwischen bérsennotierten Gesellschaf-
ten im engeren Sinne, deren Aktien auf dem regulierten Markt gehandelt werden (der-
zeit etwa 700 Aktiengesellschaften in Deutschland) und bérsennotierten Gesellschaften
im weiteren Sinne, deren Aktien auf dem sog. freien Markt tGber ein multilaterales Han-
delssystem nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 WpHG gehandelt werden (derzeit etwa 400

' Die Satzung kann eine abweichende Regelung treffen, § 133 AktG.
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Aktiengesellschaften)'®, erschiene kaum sachgerecht; auch in § 161 AktG werden bei-

de Formen erfasst.

Aus den bereits angesprochenen Erwagungen ware weiter zu prifen, Aktiengesell-
schaften unabh&ngig von ihrer Bérsennotierung in den Regelungsbereich einer etwai-
gen geschlechterspezifischen Besetzungsbestimmung fur Fihrungs- und Kontrollgre-
mien einzubeziehen™. Den praktikabelsten Indikator fiir eine Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs einer Quotierungsregelung wiirde dabei - wie dargestellt - die beUnter-

nehmerische Mitbestimmung bieten. Durch die Ankniipfung an die unternehmerische

Mitbestimmung wirden nur Gesellschaften mit grundsatzlich mindestens 500 Beschaf-
tigten erfasst. Nach einer Veroffentlichung des DGB aus dem Jahr 2007 gab es bei-
spielsweise zum damaligen Zeitpunkt etwa 200 mitbestimmte nichtbérsennotierte Akti-
engesellschaften, die bei der bloRen Anknlpfung an die Bérsennotierung unberick-

sichtigt blieben.

Als Beispiele groRer nichtbdrsennotierter Aktiengesellschaften in Deutschland wéren

zu nennen: Deutsche Bahn AG (etwa 240.000 Beschétftigte); ThyssenKrupp
Steel Europe AG (etwa 30.000 Beschaftigte); RWE Rheinland Westfalen Netz AG (et-
wa 8.000 Beschaftigte); WestLB AG (etwa 5.000 Beschétftigte).

Soweit eine Aktiengesellschaft weder bdrsennotiert ist noch der unternehmerische Mit-
bestimmung unterliegt, misste die Notwendigkeit einer geschlechterspezifischen Quo-
tierung besonders sorgfaltig geprift und entsprechend gerechtfertigt werden.

2. Kommanditgesellschaften auf Aktien (KGaA)

Aufgrund der genannten Uberlegungen ware zu priifen, auch Kommanditgesellschaf-
ten auf Aktien in den Regelungsbereich einer Geschlechterquote mit einzubeziehen,
jedenfalls wenn es sich um bdrsennotierte Gesellschaften oder um gré3ere Unterneh-
men handelt, die der Mitbestimmung unterliegen. Zum 1. Januar 2010 waren in
Deutschland insgesamt 236 Kommanditgesellschaften auf Aktien registriert?®. Auch

diese Gesellschaftsform, die zwingend die Bildung eines Aufsichtsrats voraussetzt

'8 Die Angaben beruhen auf einer Auskunft des deutschen Aktieninstituts vom 17.8.2010.

9 Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen (BR-Drs. 87/11) beschréankt sich auf borsennotierte
Unternehmen. Der Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs.17/3296) erfasst
dagegen auch mitbestimmte, nicht bérsennotierte Unternehmen. Hinsichtlich des Anwendungsbe-
reichs der Regelungen im Ausland wird auf die Ausfiihrungen im Abschnitt Il verwiesen.

20 vgl. Bayer/Hoffmann, AG 2010, 283/284.
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(8 287 AktG), eignet sich von ihrer Struktur fir eine geschlechterspezifische Beset-

zungsregelung jedenfalls dieses Organs.

Zu nennen als groRe Unternehmen dieser Gesellschaftsform in Deutschland waren
beispielsweise: Henkel AG & Co. KGaA (etwa 10.000 Beschaftigte), Merck KGaA (et-
wa 10.000 Beschaftigte).

3. Gesellschaften mit beschrankter Haftung

Ebenso ware zu prifen, ob auch bestimmte Unternehmen in der Rechtsform einer Ge-
sellschaft mit beschrénkter Haftung in eine Quotenregelung einzubeziehen waren®.

Nach § 52 GmbHG kann die Bestellung eines Aufsichtsrats im Gesellschaftsvertrag fa-

kultativ vorgesehen werden. Sofern in einer Gesellschaft ein solcher Aufsichtsrat
(manchmal auch als Verwaltungsrat oder Beirat bezeichnet) eingerichtet wird, kénnte
sie grundsatzlich einer Quotierungsregelung unterworfen werden. Ob dies auch im Fall
eines fakultativ gebildeten Aufsichtsrats sachgerecht ware, bedurfte einer besonders
sorgfaltigen Prifung. Aber jedenfalls dann, wenn eine Gesellschaft eine gewisse Gro-
Be aufweist und daher den Mitbestimmungsvorschriften unterliegt und damit zwingend
einen Aufsichtsrat nach diesen Vorschriften zu bilden hat, dirfte eine Einbeziehung
nahe liegen. Zu prifen ware schlie3lich, ob auch eine Gesellschaft, die als Kapitalan-
lagegesellschaft tatig ist und daher nach 8§ 6 Abs. 2 InvG zwingend einen Aufsichtsrat

zu bilden hat, in eine Quotierungsregelung miteinbezogen werden sollte.

Als Beispiele fur grof3e mitbestimmte Gesellschaften mit beschrénkter Haftung sind zu
nennen: Adam Opel GmbH (etwa 25.000 Beschéftigte); Tank & Rast GmbH (etwa
12.000 Beschattigte); Stadtwerke Miinchen (etwa 7.000 Beschéftigte).

4. Eingetragene Genossenschaften

Nach 8§ 9 GenG muss eine Genossenschaft einen Vorstand und einen Aufsichtsrat ha-
ben. Der Vorstand hat im Regelfall zwei Mitglieder, wenn die Satzung nicht eine héhere
Anzahl festlegt (§ 24 GenG). Der Aufsichtsrat besteht grundsétzlich aus drei Mitglie-
dern, durch Satzung kann eine hohere Zahl festgelegt werden (8 36 GenG). Auf die

Bildung eines Aufsichtsrats kann bei Genossenschaften mit nicht mehr als 20 Mitglie-

2L weder der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen noch der Gesetzentwurf aus Nordrhein-
Westfalen bezieht diese Gesellschaftsform ein.
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dern durch Satzung verzichtet werden. Grundsatzlich wére also auch eine Genossen-

schaft jedenfalls hinsichtlich des Aufsichtsrats fiir eine Quotenbestimmung geeignet®*.

Ob Genossenschaften tatsachlich mit einer Geschlechterquote belegt werden sollten,
konnte allerdings nicht ganz unzweifelhaft sein. Denn zum einen ist deren wirtschaftli-
che Bedeutung eher gering und die Anzahl iiberschaubar®. So unterliegen der Mitbe-
stimmung (nach dem DrittelbG oder dem MitbestimmG) derzeit wohl nur wenige Ge-
nossenschaften (soweit ersichtlich sind dies nur etwa 20 Genossenschaften). Zum an-
deren kénnte auch argumentiert werden, dass die Reglementierung mit einer Quoten-

bestimmung nur schwer mit dem genossenschaftlichen Charakter zu vereinbaren ware.

Dieser manifestiert sich im besonderen Gesellschaftszweck, ndmlich den Erwerb oder
die Wirtschaft der Genossen oder deren soziale oder kulturelle Belange durch einen
gemeinschaftlichen Geschaftsbetrieb zu férdern. Zu den damit einhergehenden Prinzi-
pien der Mitgliederférderung, Selbsthilfe, Selbstverantwortung und Selbstverwaltung
wie auch zu dem bei Genossenschaften geltenden Identitatsprinzip (Identitat von Ent-
scheidungstragern, Geschaftspartnern und Kapitalgebern) wirde eine Geschlechter-

quote wohl nicht besonders gut passen.

5. Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Auch Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit kdnnen der Mitbestimmung unterliegen
(nur nach dem DirittelbG) und kdnnten sich damit grundsatzlich fir eine Quotierungsre-
gelung eignen®. Auch der Vereinszweck stiinde wohl nicht unmittelbar entgegen (ob-
wohl er formal durch einen starken Mitgliederbezug gekennzeichnet ist), da er in der
Praxis aufgrund der haufig erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung der Versicherungs-
vereine auf Gegenseitigkeit eher in den Hintergrund tritt. Versicherungsvereine auf Ge-
genseitigkeit unterliegen der Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz nur fur
den Fall, dass sie einen Aufsichtsrat bilden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 DrittelbG). Zwar ist nach
88 35, 53 VAG grundsatzlich nur fur ,kleinere Vereine® der Verzicht auf den regelmafig
zu bildenden Aufsichtsrat vorgesehen, allerdings wird diese Eigenschaft des ,kleineren
Vereins* von der Aufsichtsbehotrde festgelegt. Es kdnnte daher zu Friktionen bei der
Anwendung von 8§ 53 VAG und 8 1 DrittelbG kommen (wenn - was nicht sehr nahe
liegt, vom Drittelbeteiligungsgesetz aber als mdglich vorausgesetzt wird - die Auf-

sichtsbehdrde einen Versicherungsverein mit tlber 500 Arbeitnehmern als ,kleineren

2 Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen bezieht die Genossenschaften in den Regelungs-
bereich mit ein.

2 vgl. 0. Fn. 8 und 9.

4 Der Gesetzentwurf von Buindnis 90/Die Griinen bezieht diese Gesellschaftsform mit ein.
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Verein® einstuft). Sachgerechte Ergebnisse kénnten daher nicht stets gewéhrleistet
werden. Ob Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit in eine gesetzliche Regelung

einbezogen werden sollten, bedurfte daher einer besonders sorgfaltigen Prufung.

6. Personengesellschaften

Bei den Personengesellschaften (offene Handelsgesellschaften, Kommanditgesell-
schaften, Partnerschaftsgesellschaften, Gesellschaften burgerlichen Rechts) gibt es
aulerst wirtschaftskraftige Unternehmen mit erheblichen Beschéftigtenzahlen (bei-
spielsweise Edeka AG & Co. KG, Lidl Stiftung & Co. KG, Aldi GmbH & Co. oHG).
Gleichwonhl durften sich Personengesellschaften nicht fur eine Quotierung eignen. Sie

verfigen Uber eine vdllig andere Fuhrungsstruktur: Kapitalgesellschaften sind regel-

mafig durch eine Fremdgeschéftfiihrung gepréagt, Personengesellschaften dagegen
durch die Selbstorganschaft. Das personalistisch ausgepragte Element und auch das
vollig andere Haftungsregime lassen eine gesetzlich auferlegte Zusammensetzung der
Fuhrungsebene auRlerst problematisch erscheinen. Folgerichtig unterliegen die Perso-

nengesellschaften auch nicht den Mitbestimmungsgesetzen.

Allenfalls kapitalistische Personengesellschaften, die auch ansonsten zum Teil abwei-

chenden Regelungen unterworfen werden, konnten in die Uberlegungen fiir eine ge-

setzliche Quotenbestimmung mit einbezogen werden. Aus systematischen und auch

aus rein praktischen Erwagungen (Bezugsobjekt einer Quotierung etc.) erscheint hier
allerdings &uRRerste Zurlickhaltung geboten.

7. Societates Europaeae

a) Gesellschaften dieser Rechtsform, die sich bei gro3en Unternehmen des Binnen-
markts zunehmender Beliebtheit erfreut (derzeit gibt es in Deutschland 85 operativ tati-

ge Gesellschaften dieser Form?), kénnten sich grundsétzlich fiir eine geschlechter-

spezifische Quotierungsbestimmung von Fiihrungs- bzw. Kontrollgremien eignen?®. Je-
denfalls fur den Fall der Bérsennotierung einer SE dirfte es grundsatzlich nahe liegen,
auch diese Gesellschaftsform einer Geschlechterquotierung zu unterwerfen. Nach dem

europaischen Recht (SE-Verordnung?®’; SE-Beteiligungsrichtlinie?®) besteht hinsichtlich

% Die Angabe beruht auf einer Auskunft der Hans-Bdckler-Stiftung, die sich auf den Beginn des
Jahres 2011 bezieht.

*® Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen bezieht diese Gesellschaftsform mit ein.

" Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 iber das Statut der Europaischen Ge-
sellschaft (SE), ABI. EG 2001 L 294, S. 1 ff.
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der Unternehmensverfassung ein Wahlrecht zwischen monistischer und dualistischer

Struktur: in Deutschland haben 55 SE eine dualistische, 30 eine monistische Struktur?®.

Grundsatzlich kann nach dem SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG)® hinsichtlich der Zu-
sammensetzung der Gremien fur beide Strukturen im denkgesetzlichen Ansatz eine
Quotierung nicht von vorneherein ausgeschlossen werden (8§ 16, 17, 23 SEAG)*!. Ob
es dann unter dem verfassungsrechtlichen Aspekt der Systemgerechtigkeit zu rechtfer-
tigen ware, nur das dualistische Modell in den Regelungsbereich einzubeziehen, er-
scheint nicht unproblematisch. Bei der Entscheidung tber die Einbeziehung der mo-
nistisch organisierten SE wird jedoch zu bericksichtigen sein, dass Mitglieder des
Verwaltungsrates der SE auch zu geschéftsfiihrenden Direktoren (8§ 40 SEAG) bestellt
werden kénnen. Diese sind Vorstandsmitgliedern einer deutschen AG vergleichbar,
was bereits zwanglos aus § 40 Abs. 1 Satz 3 SEAG folgt. Beschrénkt sich der Verwal-
tungsrat nicht nur auf die Bestellung Dritter zu geschaftsfihrenden Direktoren, besteht
das einheitliche Organ aus zwei Gruppen von Mitgliedern, von denen nach der aktuel-
len politischen Diskussion nur die aus der Gruppe der einfachen Mitglieder dem Re-
gime der Geschlechterquotierung unterliegen. Regelungstechnisch wére es zwar mog-
lich, nur die einfachen Mitglieder des Verwaltungsrates der Quotenregelung unterfallen
zu lassen. Jedoch wére eine solche nur fiir einen Teil des Organes geltende Regelung
fehlertrachtig, zumal der Teil wiederum nach den Vertretern der Anteilseigner und der
Arbeitnehmer differenziert werden misste und sich die Anzahl der einfachen Mitglieder
jederzeit durch die Bestellung eines neuen geschaftsfihrenden Direktors andern kann.
Jedoch darf auf der anderen Seite nicht unberticksichtigt gelassen werden, dass die
Geschlechterquotierung unter Ausschluss der monistischen SE nicht zu einer Flucht
aus der deutschen AG in die monistische SE fuhren darf. Letztlich wird man diesen
Punkt verantwortlich nicht ohne eine prazise und umfangreiche Rechtsfolgenabschéat-

zung entscheiden kénnen.

Auch bei dieser Gesellschaftsform musste aber die Priifung erfolgen, ob nicht bérsen-

notierte Unternehmen ebenfalls in den Anwendungsbereich mit einbezogen werden

sollen; auch insoweit bediirfte eine Einbeziehung einer besonders sorgfaltigen Priifung
und Rechtfertigung. Festzuhalten ist insoweit, dass von den 85 operativ tatigen Unter-

nehmen nur 22 an der Borse notiert sind. Eine SE mit Sitz in Deutschland unterliegt

%8 Richtlinie des Rates 2001/86/EG zur Ergénzung des SE-Status, ABl. EG L 294, S. 22 ff.

% Die Angaben beruhen auf einer Auskunft der Hans-Bockler-Stiftung.

%0 3. hierzu bereits die Ausfihrungen im Abschnitt | unter II.

% Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht nur fir das dualistische Modell eine Regelung
Vor.
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nicht dem deutschen Mitbestimmungsrecht™. Hinsichtlich der Mitbestimmung obliegt

es primar den Anteilseignern und Arbeitnehmern, eine fur die Gesellschaft geeignete
Losung zu vereinbaren; von den 55 dualistisch organisierten SE haben 11 eine parita-
tische Mitbestimmung, 15 eine Drittelbeteiligung und 29 keine Mitbestimmung®. Nach
dem SE-Beteiligungsgesetz (SEBG)* kénnen die betroffenen Gesellschaften die Mit-
bestimmung grundsatzlich autonom gestalten (88 4, 21 SEBG); sofern keine Vereinba-
rung zustande kommt, gilt eine Mitbestimmung kraft Gesetz (§§ 22, 34 ff. SEGB)®*. Je-
denfalls fur den Fall, dass eine Gesellschaft der gesetzlichen Mitbestimmung unterliegt,
dirfte es naheliegen, auch die SE einer Quotierungsbestimmung zu unterwerfen. We-
gen des grundsatzlich bestehenden und keinen Beschrankungen unterworfenen Wahl-
rechts Uber die Ausgestaltung der Mitbestimmung musste konsequenterweise aber
wohl auch dariber nachgedacht werden, eine Gesellschaft, die sich fir eine autonom
geregelte Mitbestimmung entschieden hat, grundséatzlich in den Regelungsbereich mit

einzubeziehen. Die Voraussetzungen waren jedoch im Einzelnen zu prifen.

Beispiele groRer Gesellschaften dieser Rechtform sind: BASF SE (etwa 50.000 Be-
schéftigte in Deutschland); Fresenius SE (etwa 40.000 Beschéftigte in Deutschland);
Allianz SE (etwa 20.000 Beschaftigte in Deutschland).

b) Der deutsche Gesetzgeber dirfte zur Implementierung von Quotierungsbestimmun-

gen befugt sein. Die Befugnis kdnnte zwar wohl nicht auf die Regelungen in Art. 39
Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 bzw. Art. 40 Abs. 3 bzw. Art. 43 Abs. 2, 4 der SE-Verordnung ge-
stitzt werden, die die nationalen Gesetzgeber zur Schaffung bestimmter Sonderrege-
lungen ermachtigen. Diese Sonderregelungen betreffen die Grol3e der Organe, ermég-
lichen es, das Leitungsorgan direkt von der Hauptversammlung wahlen zu lassen, und
erlauben die Schaffung von Regelungen zu dualistischer bzw. monistischer Struktur,

soweit diese im jeweiligen nationalen Recht nicht vorhanden sind.

Wohl aber kdnnte eine Regelung auf Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢) i) und ii) der SE-

Verordnung gestutzt werden. Danach kdnnen nicht oder nicht vollstandig von der Ver-
ordnung geregelte Aspekte durch die nationalen, die SE betreffenden Gesetze bzw.
das nationale Aktienrecht geregelt werden. Die Verordnung ist insgesamt llickenhatft,
und bewusst fragmentarisch gehalten, sie beschrankt sich auf die Regelung weniger

zentraler Fragen und verweist im Ubrigen (zur Ausfiillung der Liicken) auf die jeweili-

%2 Nikoleyczik/Fiihr, DStR 2010, 1743/1744

% Die Angaben beruhen auf einer Auskunft der Hans-Bockler-Stiftung.
% 3. hierzu bereits die Ausfihrungen im Abschnitt 1.

% 3. hierzu bereits die Ausfiihrungen in Abschnitt |.
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gen nationalen Rechte®. Die Verweisung des Art. 9 der Verordnung gilt nur fiir solche
Fragen, die vom Anwendungsbereich der Verordnung erfasst sind®. Hierunter fallen
die Organisation und das Organisationsrecht der SE, die Verweisung des Art. 9 kann
also grundsatzlich eingreifen, sofern eine Licke gegeben ist, d. h. die Frage der Zu-
sammensetzung der Organe von der Verordnung nicht oder nur teilweise geregelt ist
und keine vorrangige Einzelverweisung durch die Regelungen in Art. 39, 40 und 43 der
Verordnung vorliegt. Die Einzelverweisungen betreffen nur die Frage der Grof3e der
Organe, die Direktwahl des Leitungsorgans durch die Hauptversammlung und die
Schaffung spezieller monistischer bzw. dualistischer Strukturen fur die SE. Dafur, dass
sie im Verhaltnis zu Art. 9 abschlieBend sind, spricht nichts. Es ist weiterhin auch ein
Aspekt betroffen, den die Verordnung nicht oder nur teilweise regelt. Art. 39 etwa be-
fasst sich mit den Leitungsaufgaben, der Bestellung und Abberufung, der Inkompatibili-
tat und der Grof3e des Leitungsorgans, enthalt jedoch keine Regelung zur Zusammen-
setzung des Organs. Allein hinsichtlich der Mitbestimmung sind Verweise in Art. 40
Abs. 2 und Art. 43 Abs. 3 der Verordnung vorhanden, ansonsten ist die Verordnung
betreffend der Zusammensetzung der Organe ohne Regelung. Ob insoweit eine Licke
vorliegt, ist anhand einer Auslegung der Normen der Verordnung zu ermitteln. Der
Wortlaut der Regelungen in Art. 39, 40, 43 der Verordnung bietet keine Anhaltspunkte
dafur, dass dem nationalen Gesetzgeber nur die Befugnis zur Regelung der dort er-
fassten Bereiche zustehen soll. Die dortigen Regelungen schaffen besondere Mdglich-
keiten fur die Mitgliedsstaaten von den zwingenden und bindenden Regelungen der
Verordnung abzuweichen. Sie sind aber nur erforderlich, weil die Verordnung zu die-
sen Fragen zunachst bindende Vorgaben enthalt. Um diese Bindung aufzuheben bzw.
aufzuweichen, sind die speziellen Ermachtigungen an die nationalen Gesetzgeber auf-
genommen worden, von den Vorgaben abzuweichen. Soweit die Verordnung aber kei-
nerlei Regelungen zu einer Frage (hier zur Frage der Zusammensetzung der Organe)
enthalt, war die Schaffung spezieller Abweichungsmaoglichkeiten nicht erforderlich, da
die Verordnung ohnehin zu dieser Frage keine bindende Vorgabe macht. In diesem
Fall greift die allgemeine Verweisungsnorm des Art. 9 und der nationale Gesetzgeber
ist frei. Dass eine bewusste Nichtregelung vorliegt, die eine abweichende nationale
Regelung ausschliel3en wiirde, kann auch schon angesichts des bewusst fragmentari-
schen Charakters der Verordnung® nicht angenommen werden. Die Verordnung ent-
halt schlicht keine Vorgaben fir die Zusammensetzung der Organe der SE im Hinblick

auf das Geschlechterverhaltnis, so dass diese Frage durch das nationale Recht gere-

% Schafer, in: Minchener Kommentar Aktiengesetz, 2006, EWG VO 2157, 2001, Art. 9 Rn. 1 f.
37 Schafer, in Miinchener Kommentar Aktiengesetz, Art. 9 Rn. 7
% Schafer, in: Munchener Kommentar Aktgesetz, Art. 9 Rn. 2
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gelt werden kann. Auch wollte die Verordnung nicht eine flr Europa einheitlich ausges-
taltete Gesellschaftsform schaffen. Vielmehr wurde ,die Eigenart der SE als supranati-
onale Rechtsform mit ebenso vielen Varianten wie Mitgliedstaaten” festgelegt, die Vor-
gaben folgen daher eher einem ,Torso-Prinzip**°. Die SE-Verordnung stiinde damit ei-

ner geschlechterspezifischen Quotierungsbestimmung wohl nicht entgegen®.

8. Gesellschaften im Geltungsbereich des Gesetzes lUber die Mitbestimmung der

Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung

Das Gesetz uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziberschreiten-
den Verschmelzung (MgVG)*, mit dem die Verschmelzungs-Richtlinie*? umgesetzt
wurde, stellt besondere Mitbestimmungsregelungen fiir eine Gesellschaft, die aus einer
grenziiberschreitenden Gesellschaft hervorgeht, bereit. Eine solche Gesellschaft unter-
liegt, auch wenn sie ihren Sitz in Deutschland hat, meist nicht dem deutschen Mitbe-
stimmungsrecht, dieses wird aufgrund der Ausnahmetatbestéande haufig verdrangt®.
Sofern eine geschlechterspezifische Quotierung mafgeblich auch daran anknipfen
wirde, ob eine Gesellschaft der Mitbestimmung unterliegt, misste konsequenterweise
dartber nachgedacht werden, auch den Fall der grenziberschreitenden Gesellschaft in
den Regelungsbereich mit einzubeziehen*. Nach dem Gesetz iiber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer bei einer grenziberschreitenden Gesellschaft kdnnen die betroffenen
Gesellschaften die Mitbestimmung grundsatzlich autonom gestalten (88 5, 6, 22); so-
fern keine Vereinbarung zustande kommt, gilt eine Mitbestimmung kraft Gesetzes

(88 23 ff.)*°. Da die Bestimmungen dhnlich den Regelungen fiir die SE ausgestaltet

sind, durften die hierzu angestellten Uberlegungen entsprechend gelten.

% gchafer, In: Miinchener Kommentar Aktgesetz, Art. 9 Rn. 1 unter Hinweis auf Fleischer, AcP
2005, 502 (504), der die Diskussion zum Torso-Prinzip zusammenfasst.

“9 Fiir das gefundene Ergebnis spricht auch, dass der deutsche Gesetzgeber etwa in § 16 Satz 2
SEAG und § 38 Abs. 2 SEBG eine Regelung zur Bestellung eines Arbeitsdirektors getroffen hat,
ebenfalls eine nahere Regelung zur Ausgestaltung eines Leitungsorgans. Darauf hinzuweisen ist
auch, dass Spanien in seinem Gleichstellungsgesetz (Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres), das auch die starkere Reprasentanz von Frauen in Fih-
rungsgremien von Unternehmen bezweckt, fiir die Frage der Verpflichtung der Unternehmen nur
darauf abgestellt hat, dass diese eine ungekirzte Gewinn- und Verlustrechnung vorlegen miissen
(Art. 75 - ,obligadas a presentar cuenta de perdidas y ganancias no abreviada“). Diese Regelung
durfte also auch fiir die SE gelten, denn angesichts ihrer typischen Gréf3e muss sie wohl eine unge-
kirzte Gewinn- und Verlustrechnung vorlegen.

*L's. hierzu bereits die Ausfiihrungen im Abschnitt 1.

“2 Richtlinie 2005/56/EG des Europdischen Parlaments und Rates v. 26.10.2005 Uber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI. EG 2005 L 310, 1ff.
** Naher hierzu Nikoleyczik/Fiihr, DStR 2010, 1743/1744.

* Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen bezieht diese Gesellschaft mit ein.

5 Naher zur Mitbestimmung nach diesem Gesetz Rolfs, a. a. O., S. 29 ff.
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9. Europaische Genossenschaften

Zur Ergdnzung der unmittelbar geltenden SCE-Verordnung und Umsetzung der SCE-
Richtlinie wurde das Gesetz zur Einfuhrung der Europaischen Genossenschaft und zur
Anderung des Genossenschaftsrechts verabschiedet (SCEBG). Die Bestimmungen
sind eng an das SEBG angelehnt. Auch insoweit hat die autonome unternehmerische
Mitbestimmung Vorrang (§ 21 SCEBG), ansonsten gelten die gesetzlichen Regelungen
Uber die Mitbestimmung (88 22, 35 ff. SCEBG). Grundsétzlich ware eine Geschlech-
terquotierung wohl durchaus moglich*. Allerdings kénnten aus den bereits genannten
grundsétzlichen Erwagungen®’ wohl auch fiir die Europaische Genossenschaft gewis-

se Bedenken hinsichtlich der Unterwerfung unter eine Quotierung bestehen.
10. Familiengesellschaften

Zu Uberprifen gilt es ferner, ob sog. Familiengesellschaften ein geeigneter Anwen-
dungsfall fur eine Geschlechterquote sind oder ob fir diese Gesellschaften mdglicher-
weise eine generelle Ausnahmeregelung geschaffen werden sollte. Die Frage hat hohe

praktische Relevanz: Im Jahr 2008 wurden rund 2.653 Millionen Familienunternehmen

in Deutschland gezahlt*®. Der iiberwiegende Anteil fallt dabei in die kleinste GroRen-

klasse mit bis zu einer Million Euro Jahresumsatz und bis zu neun Beschéaftigten. Fami-
lienunternehmen sind jedoch keineswegs auf diesen Bereich kleinerer oder mittlerer

beschrénkt. Der Studie ,Bérsennotierte Familienunternehmen in Deutschland” der Stif-
tung Familienunternehmen zufolge sind 50 % der im CDAX (Composite Deutscher Ak-

tienindex) notierten Aktiengesellschaften Familienunternehmen®. Als Beispiele groRer

bdrsennotierter Familienunternehmen sind zu nennen die GFT Technologies AG, die
Sixt AG oder die Bauer AG.

8 Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen bezieht auch die Europaische Genossenschaft mit
ein.

*"'S. oben unter 4.

48 Stiftung Familienunternehmen, Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Familienunternehmen,
2009; abrufbar unter
http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/Die_volkswirtschaftliche_Bedeutung_d
er_Familienunternehmen.pdf. Erfasst wurden Aktiengesellschaften, bei denen die Grinderfamilie
mindestens 25 % der Stimmrechte halt und/oder mindestens ein Mitglied der Grinderfamilie als
Vorstand oder Aufsichtsrat tatig ist.

49 stiftung Familienunternehmen, Bérsennotierte Familienunternehmen in Deutschland, 2009; abruf-
bar unter
http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/Studie_Boersennotierte_Familienunter
nehmen_web.pdf.


http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/Studie_Boersennotierte_Familienunter
http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/Die_volkswirtschaftliche_Bedeutung_d
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Es spricht einiges dafir, Gber die Einbeziehung bzw. Ausnahme von Familienunter-
nehmen in den Anwendungsbereich einer Genderquote nicht gesondert zu befinden,
sondern nach der jeweiligen - bereits behandelten - Gesellschaftsform (z. B. Aktienge-
sellschaft oder Personengesellschaft) abzugrenzen.

Problematisch erscheint zunachst, dass keine allgemeine Definition fiir Familiengesell-

schaften vorhanden ist. Soweit ersichtlich, ist die einzige Begriffsbestimmung einer
Familiengesellschaft in 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 DrittelbG enthalten. Danach gelten als
Familiengesellschaften solche Aktiengesellschaften, deren Aktionar eine einzelne na-
turliche Person ist oder deren Aktiondre untereinander im Sinne von 8 15 Abs. 1 Nr. 2
bis 8, Abs. 2 Abgabenordung (AO) verwandt oder verschwagert sind. Die Definition ist
im Hinblick auf den Begriff der Familie sehr weit, im Ubrigen aber recht eng. Nicht er-
fasst sind etwa andere Kapitalgesellschaften, borsennotierte Aktiengesellschaften oder
auch Gesellschaften, bei denen nur ein einziger Aktionar nicht Angehdériger ist. Eine
andere Definition wurde 2009 von der EU-Kommission mit Hilfe einer Expertengruppe
entwickelt. Anders als die deutsche Losung ist der Begriff der Familie wesentlich enger
als die des DrittelbG, im Ubrigen jedoch deutlich weiter. Erfasst sind etwa Gesellschaf-

ten aller Rechtsformen.

Fur die Entwicklung einer eigenstandigen Lesart des Begriffes ,,Familiengesellschaft"
mussten eine Reihe schwieriger Fragen geklart werden, beispielsweise, ob nur an die
Eigentumsstruktur angeknupft werden oder auch eine Beteiligung an der Unterneh-
mensfuhrung bzw. -aufsicht erforderlich sein sollte, gegebenenfalls in welcher Hohe.
Zu entscheiden ware, ob eine bloRe Mehrheitsbeteiligung ausreichen soll und ob auch
mittelbare Beteiligungen und Tochtergesellschaften erfasst werden sollten.

Die eingehend untersuchten verfassungsrechtlichen Vorgaben® sprechen gegen eine
gesonderte Beriicksichtigung von Familienunternehmen. Vielmehr kann eine hinrei-
chende Berticksichtigung der Bedurfnisse dieser Unternehmen bereits tber den (z.B.
auf borsennotierte und mitbestimmte Unternehmen beschrénkten) Anwendungsbereich
einer Mindestquote erfolgen. Deswegen muss fur Familiengesellschaften keine Aus-

nahme von einer Geschlechterguotierung vorgesehen werden.

%% vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt \V, dort unter I1.5.
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Unternehmen der 6ffentlichen Hand

Grundsatzlich wirde eine allgemein gefasste gesetzliche Regelung mit einer Mindestbetei-
ligungsquote fur bestimmte Unternehmen alle Gesellschaften erfassen, unabhangig davon,
in welchen Handen sich die Anteile befinden. Auch Unternehmen, deren Anteile ganz oder
mehrheitlich der 6ffentlichen Hand gehéren, wiirden einer entsprechenden Regelung unter-

fallen.

Unabhéangig davon kénnte die Frage aufgeworfen werden, ob nicht - gerade wegen der
Vorbildfunktion - eine Quotierungsbestimmung insbesondere oder vielleicht in einem ersten
Schritt fir Unternehmen in Betracht gezogen werden sollte, die sich ganz oder mehrheitlich
im Eigentum von Bund, Landern oder Kommunen befinden. Wie im Abschnitt Il dargestellt,
wurden in einer Reihe von Landern Quotenbestimmungen nur® oder auch zunéchst ein-

mal®? fiir Unternehmen der 6ffentlichen Hand vorgesehen

Fazit:

Die Beschrankung einer Geschlechterquote auf die obersten Fuhrungs- und Kontrollgre-
mien der Unternehmen kann durch deren besondere Bedeutung fur die Unternehmenspoli-
tik und den besonders geringen Frauenanteil gerechtfertigt werden. Zu tUberlegen wére
gegebenenfalls, eine Quote nicht nur fir bérsennotierte Gesellschaften, sondern auch fur
die meisten mitbestimmten Unternehmen vorzusehen. Neben der Aktiengesellschaft kdme
die Einbeziehung weiterer Gesellschaftsformen in eine Quotenregelung in Betracht. Aus-
zunehmen waéren in jedem Fall Personengesellschaften. Eine generelle Ausnahme fir Fa-

milienunternehmen von einer Quotenregelung erschiene hingegen nicht angezeigt.

*1 Regelungen nur fiir staatliche Unternehmen gibt es z. B. insbesondere in Finnland
*2 |n Norwegen wurde mit der Einfiihrung der Quotenbestimmung in den staatlichen Unternehmen
begonnen; s. dazu im Einzelnen die Ausfiihrungen im Abschnitt II.
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Abschnitt VIII
Mobgliche Ausgestaltung einer Geschlechterquote

Getrennte Quote fur Filhrungs- und Kontrollgremien

Die Arbeitsgruppe geht davon aus, dass sinnvollerweise nur eine getrennte Quotierung fur

Fuhrungs- und/oder fir Kontrollgremien in Betracht kommt und nicht etwa eine Quote, die

die oberste Fuhrungs- und Kontrollebene insgesamt in den Blick nimmt, also eine Gesamt-
betrachtung von Vorstand und Aufsichtsrat anstellt. Zwar wirde eine solche Gesamtbe-
trachtung den Unternehmen mehr Flexibilitdt und Gestaltungsspielraum zugestehen. Eine
Gesamtquote ware jedoch nur schwer mit dem dualistischen System des deutschen Akti-
enrechts in Einklang zu bringen und die vollig unterschiedlichen Bestellungsverfahren wur-
den bei der praktischen Umsetzung zu erheblichen Problemen fuhren, insbesondere, wenn
Veranderungen und Anpassungen notwendig werden. Zudem bestiinde die Gefahr, dass
sich die derzeitige Situation mit einer noch deutlich niedrigeren Frauenbeteiligung im Vor-
stand als im Aufsichtsrat® weiter verfestigen wiirde. Eine Gesamtquote diirfte daher nach

Auffassung der Arbeitsgruppe nicht ernsthaft in Betracht kommen.

Geschlechterneutrale Mindestquote

Sofern sich der Gesetzgeber fur eine verbindliche Quotierungsregelung entscheiden wiir-
de, dirfte es unbedingt empfehlenswert sein, keine starren, sondern nur bestimmte Min-
destvorgaben und zwar neutral gefasst fur beide Geschlechter festzulegen. Durch die
Festschreibung blo3er Mindestvorgaben, die den Unternehmen einen Auswabhlspielraum
und ein erhebliches Mal3 an Flexibilitat bei der Besetzung belassen, kdnnen die mit einer
sog. starren Quote verbundenen verfassungsrechtlichen Risiken minimiert werden (dazu
bereits Abschnitt V). Méglich wéren grundsétzlich entweder prozentuale Mindestvorgaben?
oder aber die Normierung konkreter Mindestkopfzahlen der Geschlechter fur die betroffe-

nen Gremien. Prozentuale Vorgaben haben den Nachteil, dass sie nicht in allen Fallen

L vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt 1.

2 Sowohl der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen (BR-Drs. 87/11) wie auch der Gesetzentwurf
von Bindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 17/3296) sehen prozentuale Angaben vor. Das norwegische

Gesetz schreibt fiir Gremien bis zu 9 Mitgliedern konkrete Zahlen fest, ab dieser Gré3e einen Pro-
zentsatz.
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rechnerisch korrekt umgesetzt werden kénnen. Gerade das komplexe und breit gefacherte
deutsche Mitbestimmungsrecht mit vollig unterschiedlichen Gremiengréf3en und teilweise
sehr ausdifferenzierten Besetzungsbeschreibungen macht dies deutlich. Eine prozentuale
Beschreibung konnte daher zu Unsicherheiten fuhren. Rein rechnerisch ist jedoch eine
Umsetzung, sofern nur Mindestquoten festgeschrieben werden, je nach H6he der Quote
jedenfalls ab einer bestimmten Gremiengrof3e (s. dazu die unten dargestellten Zahlenbei-
spiele) grundsatzlich méglich, wenn sich auch in manchen Féllen durchaus eine mafgebli-
che Abweichung von den festgelegten prozentualen MindestgroRen ergeben kann. Emp-
fehlenswert wére es daher zumindest, in die Gesetzesbegrindung klarstellende Hinweise
zu Handhabung im Einzelfall aufzunehmen. Vor der Implementierung bestimmter prozen-
tualer Vorgaben musste aber wohl fur alle betroffenen Gremien und deren verschiedene
GroRen eine exakte Uberpriifung der konkreten Umsetzbarkeit erfolgen. Demgegeniiber
sprechen die Grundsétze der Normen- und Rechtsanwendungsklarheit ebenso wie ,geset-

zesdasthethische" Erwagungen fiir die Festlegung konkreter Kopfzahlen fir die von einer

Quotierungsbestimmung betroffenen verschiedenen Gremien. Zur Veranschaulichung wird

auf die Tabellen und Zahlenbeispiele am Ende dieses Abschnitts verwiesen.

BezugsqgrdlRe

Die Arbeitsgruppe geht davon aus, dass BezugsgroR3e fur die Festsetzung einer konkreten

Quote die grundsatzlich ausgeglichene Verteilung von Frauen und Mannern in der Bevdl-

kerung ware und demzufolge eine bestimmte prozentuale oder in Kopfzahlen ausgedriickte

abstrakte Quotenhdhe zu bestimmen ware.

Alternativ ware als BezugsgroRRe das Verhdltnis der Geschlechter in den Unternehmen in

Betracht zu ziehen. Die Quotenhéhe wirde sich dann am Anteil der Geschlechter bei den
Beschaftigten der jeweiligen Unternehmen orientieren. Eine Anknupfung an das Ge-
schlechterverhéltnis bei den Anteilseignern ist nicht vorstellbar, da dieses kaum erfassbar
ist und auch juristische Personen Anteile halten kdnnen. Ausgehend von der Pramisse,
dass das Hauptziel einer Geschlechterquote fur Fuhrungs- und Kontrollgremien der Wirt-
schaft die nachhaltige Verwirklichung einer geschlechtergerechten Teilhabe am Wirt-
schaftsleben auf allen Ebenen sein dirfte, kbnnte eine an der Geschlechterverteilung in
der Bevolkerung orientierte Quotierung in Form einer bestimmten GroRe fir beide Ge-
schlechter erfolgen. Angesichts des mittlerweile relativ geringfligigen Abstands bei der

durchschnittlichen Beschéftigtenquote von Mannern und Frauen® erschiene eine solche

® vgl. hier die Ausfihrungen im Abschnitt I.
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Lésung auch durchaus vertretbar?. Alternativ miisste tiber eine grundsétzlich an der Ge-
schlechterverteilung der Beschatftigten des jeweiligen Unternehmens anknipfende Quote
nachgedacht werden. Hinsichtlich einer Quotenregelung fur Vorstandsgremien kdnnte eine
solche Losung wohl durchaus in Betracht gezogen werden. Fur Aufsichtsratgremien er-
scheinen derartige Uberlegungen aber wohl allenfalls fiir die Vertreter der Arbeitnehmersei-
te sinnvoll, sofern eigenstandige Quoten fir Anteilseigner und Arbeitnehmer festgelegt

wirden (s. hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen unter IV.).

Gesamtquote bzw. getrennte Quoten fiir Anteilseigner- und Arbeitnehmervertreter

1. Einheitliche oder getrennte Quote

Eine zentrale Frage fiir die Ausgestaltung einer Quotierungsbestimmung ist ohne Zwei-
fel, ob das jeweils betroffene Gremium nur insgesamt einer Quotierung unterworfen
werden soll oder ob im Fall der Zusammensetzung aus Vertretern unterschiedlicher

Gruppen eine gesonderte Quotierung sachgerechter ware. Diese Frage stellt sich fir

Aufsichts- bzw. Verwaltungsratsgremien, in denen aufgrund der zwingenden Vorschrif-

ten des Mitbestimmungsrechts jeweils Vertreter der Anteilseignerseite als auch der Ar-

beitnehmerseite vertreten sind°. Zu priifen wére méglicherweise auch, ob lediglich eine

Quote fur die Anteilseignerseite erfolgen sollte. Schulz-Strelow vertrat im Rahmen der
Sachverstandigen-Anhérung die Auffassung, eine Quote fur die Arbeithehmerseite
konne nicht festgelegt werden. Allerdings kdnnten einer solchen Losung im Hinblick auf

den Gleichheitssatz Bedenken begegnen und die Akzeptanz in Frage stellen.

Eine einheitliche Quote fir das Gesamtgremium ware rechtstechnisch einfacher um-

setzbar, wirde jedoch bedeuten, dass eine Abstimmung erfolgen muss, was ohne
Zweifel zu erheblichen Problemen und Interessenskonflikten fiihren kann. Fir eine ein-
heitliche Quotierung spricht die Komplexitat der gesamten Mitbestimmungsregelungen
mit den jeweils unterschiedlichen spezifischen Besetzungsregeln und komplizierten
Verfahrensweisen zur Bestimmung bzw. Wahl der Mitglieder auf Anteilseigner- und Ar-
beitnehmerseite. Die gesetzliche Umsetzung einer gesonderten Quotierung duirfte ins-
besondere auf Arbeitnehmerseite wegen der komplizierten Mitbestimmungsnormen
des deutschen Rechts einen diffizilen Regelungsaufwand bedeuten und das bestehen-

de komplexe Normengefiige weiter verkomplizieren. Es gélte eine Fille von gesetzes-

* Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht eine solche Lésung vor.
® Die Gesetzentwiirfe von Biindnis 90/Die Griinen sehen jeweils getrennte Quoten fiir Anteilseigner
und fiir Arbeitnehmer vor, haben jedoch unterschiedliche Losungsansatze.
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technischen Einzelfragen, insbesondere hinsichtlich der verschiedenen, teilweise
langwierigen und komplexen Wahlverfahren, zu klaren. Soweit die Arbeitnehmervertre-
ter nach den Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes und den Vorschriften der Mon-
tan-Mitbestimmung unter Beachtung der verschiedenen Wahlordnungen nicht in einem
einheitlichen, sondern in getrennten Wabhlverfahren bestimmt werden, stellt sich auch
die Frage, in welcher Weise eine Koordination und Abstimmung der verschiedenen
Gruppierungen erfolgen soll, beispielsweise um im Fall des § 7 Abs. 2 MitbestG die
Gesamterfiullung der Quote durch die unternehmensangehdrigen Vertreter, denen zu-
dem nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG auch ein leitender Angestellter angehdren
muss, und die Gewerkschaftsvertreter zu gewahrleisten, da diese in getrennten Verfah-
ren gewahlt werden (88 15, 16 MitbestG), und ob die Notwendigkeit gesetzlicher Vor-
gaben hierflr besteht. Durch eine Quotierung kann es insoweit zu zusatzlichen Inte-
ressenkonflikten auf Arbeitnehmerseite kommen. Eine nochmalige gesonderte Quotie-
rung durfte jedenfalls nicht in Betracht kommen, da eine weitere Quotierung innerhalb
der Arbeitnehmeraufsichtsratsmitglieder (entsprechend den Mitbestimmungsgesetzen)
das Implementieren einer nicht mehr handhabbaren ,Quote in der Quote in der Quote*
bedeuten wiirde. Eine solche erscheint auch mit Blick auf die Zielsetzung nicht erfor-

derlich.

Die gegenwartigen tatsachlichen Verhaltnisse sprechen allerdings dafir, gesonderte

Quotierungsbestimmungen fur Anteilseigner- und Arbeitnehmervertreter vorzusehen.

Wie im Abschnitt | dargestellt, wird der ganz Uberwiegende Teil der derzeit in Aufsichts-
ratgremien vertretenen Frauen von der Arbeitnehmerseite gewahlt. Auf Anteilseigner-
seite sind dagegen deutlich weniger Frauen in den Aufsichtsraten vertreten. Diese Tat-
sache spricht dafiir, beide Seiten einer getrennten Quotierung zu unterwerfen. Bei ei-
ner Gesamtquotierung bestiinde wohl die Gefahr, dass sich die derzeitige Situation mit
dem unterschiedlichen Frauenanteil auf Arbeitnehmer- und Anteilseignerseite verfesti-
gen bzw. noch verscharfen kénnte. Auch die geltende Regelung in Norwegen, die un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine eigene Quote fir die Arbeitnehmervertreter vor-

sieht®, kénnte als Argument fiir eine gesonderte Quotierung ins Feld gefiihrt werden.

Sofern eine gesonderte Quotierung fur Anteilseigner und Arbeithehmer vorgesehen

wurde, ware zu prifen, ob eine gegenseitige Anrechnung erfolgen kénnte, wenn bei-

spielsweise bei einer vorgeschriebenen Quote von 30 % auf Anteilseigenerseite nur

10 % Frauen, auf Arbeitnehmerseite dagegen 50 % vertreten sind. Erwégenswert

® S. hierzu die Ausfilhrungen im Abschnitt |.
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konnte wohl allenfalls eine Entlastung der einen Seite im Fall der ,Ubererfullung® der
Quote durch die andere Seite sein. Da wohl eher mit einer Ubererfiillung der Quote
durch die Arbeithehmerseite gerechnet werden kdnnte, wirde eine Anrechnungsbe-
stimmung tendenziell eher die Anteilseignerseite entlasten und eine gewisse Gefahr
der Verfestigung der derzeitigen Verhéltnisse bedeuten. Keinesfalls dirfte wohl eine
Verpflichtung fiir eine Seite, eine fehlende Erfullung der Quote durch die andere Seite

auszugleichen, begriindet werden.
2. Ausgestaltung einer gesonderten Quotierung auf Arbeitnehmerseite
Sofern eine gesonderte Quotierung der Arbeitnehmerseite des Aufsichtsrats vorgese-

hen wirde, ware insoweit - gerade auch im Hinblick auf die bestehende Regelung in

8 4 DrittelbG - die bereits angeschnittene Frage zu klaren, ob eine bestimmte (wohl fir

Anteilseigner wie Arbeitnehmer einheitliche) Quotenhéhe festgelegt oder ob auf Arbeit-

nehmerseite an das Verhaltnis der Geschlechter der Beschaftigten im jeweiligen Un-

ternehmen angekniipft werden sollte’. Im Vordergrund der Entscheidung dieser Frage-

stellung sollte nicht der Aspekt stehen, ob in jedem Unternehmen ausreichend qualifi-
Zierte Personen fur das zu besetzende Gremium gewonnen werden kénnen, diese
Problematik kénnte Uber Ausnahme- und Hartefallregelungen einer Lésung zugefuhrt

werden.

a) Der Gesetzgebungsaufwand ware fur beide Losungen im Grundsatz wohl vergleich-

bar, es bedurfte jeweils der Anpassung der verschiedenen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen und der Mitbestimmungsgesetze einschliellich Wahlordnungen. Einen
gewissen organisatorischen Mehraufwand wirde eine Quotierung, die an das Verhalt-

nis der Beschaftigten im Betrieb anknlpft, wohl bedeuten (Ermittlung und Aktualisie-
rung der sich verandernden Beschéatftigtenstruktur zu bestimmten Zeitpunkten etc.). In-
soweit kdnnte aber mdglicherweise auf bereits vorhandene Daten zurlickgegriffen wer-

den, da im Bereich der betrieblichen Mitbestimmung auch die fur die Zusammenset-

" Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen folgt diesem Reprasentationsprinzip und verweist
darauf, dass sich das Prinzip im Bereich der betrieblichen Arbeithehmermitbestimmung bewahrt
habe und dort auch bereits jetzt eine vergleichsweise geschlechtergerechte Entsendung erfolgreich
praktiziert werde. Auch das Rechtsgutachten von Rolfs, Gleichberechtigte Vertretung der Ge-
schlechter in den Aufsichtsraten, Rechtsgutachten im Auftrag des Sinus Sociovision GmbH, 2009,
S. 49 (abrufbar unter
http://www.sinus-institut.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/Soziales_und_Umwelt/
Gutachten_1_Gleichberechtigte_Vertretung_der_Geschlechter_in_Aufsichtsraeten.pdf spricht sich
fur ein Mischsystem mit einer fixen Mindestbeteiligungsklausel fiir die Anteilseigner und einer an die
Beschéftigtenanteile ankniipfenden flexiblen Quote aus. Demgegeniiber sieht der Gesetzentwurf
aus Nordrhein-Westfalen fiir die Arbeitnehmerseite die gleiche Quotenhthe wie fiir die Anteilseig-
nerseite vor.


http://www.sinus-institut.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/Soziales_und_Umwelt
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zung des Betriebsrats geltende Vorschrift des § 15 Abs. 2 BetrVG auf dem Reprasen-
tationsprinzip beruht. Daher kdnnte wohl die konkrete Unsetzung und Ausgestaltung
einer am Reprasentationsprinzip orientierten Quotenregelung (Ermittlung der Anzahl
der Sitze etc.) an den hierzu bestehenden Vorschriften, insbesondere der Wahlord-

nung zum BetrVG, orientiert werden.

b) Die grundsatzliche gesetzgeberische Zielsetzung einer ausgewogenen und gerech-

ten geschlechterspezifischen Besetzung der Fihrungs- und Kontrollgremien durfte fur
eine einheitliche Quotierung beider Seiten sprechen. Auch die genannten Ergebnisse
wirtschaftlicher Studien®, die positive Auswirkungen divers zusammengesetzter Fiih-
rungsgremien ermittelt haben — und zwar unabhangig von der Zusammensetzung der
Belegschaft der jeweiligen Unternehmen — kdnnten sich argumentativ ebenfalls fiir eine
einheitliche Ausgestaltung verwenden lassen. Ebenso dirften Transparenz, Kontinuitat
und die prinzipielle Gleichbehandlung aller Aufsichtratsmitglieder eher gegen das Rep-
résentationsprinzip sprechen®. Eine einheitliche Regelung, die beide Seiten in gleicher
Weise einer gesellschaftlichen Verantwortung unterwirft und zu einer einheitlichen Ge-
schlechterreprasentanz verpflichtet, wiirde wohl auch auf eine breitere gesellschatftli-

che Akzeptanz stol3en.

Unter dem Aspekt der Chancengleichheit sprache fir das Reprasentationsprinzip, dass

in diesem Fall Frauen wie Manner grundséatzlich vergleichbare Chancen hatten, ein
Mandat zu erlangen. Bei extremer Diskrepanz der Geschlechterverteilung kdnnte aller-
dings auch durch eine Ausnahmeregelung (s. dazu unten VI1.2) fur eine Lésung ge-
sorgt werden. Der Gesichtpunkt der Chancengleichheit wird jedoch insoweit relativiert,
als sich die Arbeitnehmervertreter nach den verschiedenen Mitbestimmungsvorschrif-
ten keineswegs ausschlie3lich aus Beschaftigten des jeweiligen Betriebs zusammen-
setzen, sondern teilweise auch die Beteiligung von Gewerkschaftsvertretern zwingend
vorgegeben ist™’. Bei einer einheitlichen Quote bestiinden im Grundsatz jeweils besse-
re Aussichten fir Angehdorige des Geschlechts, das in dem Unternehmen in der Min-
derheit ist, ein Mandat zu erlangen. Die derzeit insgesamt und flachendeckend unter-
reprasentierten Frauen konnten beispielsweise von einer Reprasentationsregelung
dann nicht profitieren, wenn sich in einem Unternehmen die Belegschaft mehrheitlich

oder gar Uberwiegend aus Frauen zusammensetzt.

& Vgl. hierzu die Ausfilhrungen im Abschnitt IV.
° vgl. auch Spindler/Brandt, NZG 2011, 401/404.
%9vgl. z. B. die Regelung in § 7 MitbestG.
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Gegen eine Orientierung am Représentationsprinzip sprache wohl, dass es zu einer

Verfestigung oder gar Verscharfung der derzeitigen Segregation in der Ausbildungs-

und Berufswahl beitragen und auf diese Weise gerade nicht der - auch aufgrund der

demographischen Entwicklung - dringend erforderlichen Steigerung des Anteils von
Frauen in den MINT-Fachern entgegengewirkt wirde. Auch fiur die erforderliche Ver-
anderung von verfestigten Unternehmensstrukturen und Arbeitskulturen'! wére eine

einheitliche Quotierung wohl von Vorteil.

Gegen das Reprasentationsprinzip schlie3lich kénnte auch die Aufgabenstellung des

zu besetzenden Gremiums angefiihrt werden. Dem Aufsichtsrat obliegen neben der

Bestellung des Vorstands nach 8§ 84 AktG schwerpunktméRig Kontrollaufgaben, er hat
nach § 111 AktG* die Geschéftsfilhrung zu tiberwachen®®. 'Der Aufsichtsrat tiberpriift
insbesondere die OrdnungsmaRigkeit, die Zweckmafigkeit und die Wirtschaftlichkeit
der Geschéaftsfihrung**; er hat dariiber zu wachen, dass der Vorstand seiner Pflicht
nachkommt, fur den Bestand des Unternehmens und fir dauerhafte Rentabilitéat zu
sorgen®. Die Uberwachungspflicht ist also in erster Linie an den Interessen der An-
teilseigner und am Gesamtwohl des Unternehmens auszurichten. Auch Arbeitnehmer-
belange spielen insoweit eine Rolle. Das Mitbestimmungsrecht geht davon aus, dass
bei Anteilseignern und Arbeithehmern hinsichtlich des Unternehmensbestands und der
Rentabilitat zwar grundsétzlich Ubereinstimmung besteht, es aber auch unterschiedli-
che Interessen geben kann. Die Regelungen tber die unternehmerische Mitbestim-
mung sollen gewéahrleisten, dass bei den unternehmerischen Entscheidungen und Pla-
nungen, die das Unternehmen als Wirtschaftseinheit betreffen'®, neben den Interessen
der Anteilseigner auch die Belange der Arbeitnehmer beriicksichtigt werden'’. Die Ar-
beitnehmer sollen an den unternehmerischen Entscheidungen beteiligt werden und auf

die Unternehmenspolitik Einfluss nehmen kdnnen, die 6konomische Legitimation der

1 3. hierzu die Ausfithrungen im Abschnitt X.

12 Die Vorschrift findet tiber Verweisungen im Grundsatz auch fiir mitbestimmte Gesellschaften An-
wendung, vgl. hierzu naher Habersack, in: Miinchener Kommentar, § 111 Rn. 5, 10 f.

3 vgl. zu den weiteren Aufgaben des Vorstands die Aufzahlung bei Hiiffer, Aktiengesetz, § 111

Rn. 1.

“ BGHZ 114, 127/129.

> Huffer, Aktiengesetz, § 111 Rn. 6; umstritten ist, ob auch die angemessene Wahrnehmung sozia-
ler Verpflichtungen als Uberwachungsmafstab anzuerkennen sind, ablehnend Hiiffer, a. a. O.

m. w. N.

®1m Gegensatz dazu betrifft die betriebliche Mitbestimmung die Arbeitsverhéltnisse und die Organi-
sation der Arbeit im Betrieb.

" Rolfs, Gleichberechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsraten - Entstehung und Entwick-
lung des Mitbestimmungsrechts in Deutschland und verfassungsrechtliche Grundlagen, Rechtsgut-
achten im Auftrag der Sinus Sociovision GmbH, abrufbar unter http://www.sinus-
institut.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/Soziales_und_Umwelt/
Gutachten_2_Entstehung_und_Entwicklung_des_Mitbestimmungsrechts.pdf


http://www.sinus
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Unternehmensleitung wird insoweit durch eine soziale erganzt'®. Ob dieser Aspekt al-
lerdings dafur spricht, im Aufsichtsrat bei den Vertretern der Arbeitnehmerseite die Be-
schaftigtenstruktur im Hinblick auf das Geschlechterverhéltnis abzubilden, erscheint
zweifelhaft; die unternehmerische Mitbestimmung wird wohl nicht maf3geblich gerade
durch das spezifische Geschlechterverhaltnis im jeweiligen Unternehmen gepragt.

Bestellung des Vorstands

Der Vorstand wird nach § 84 AktG durch den Aufsichtsrat bestellt. Besondere Verfahrens-
vorschriften insoweit bestehen nicht. Ein Recht einzelner Aktionare, Vorstandposten zu
beschicken, ist grundsétzlich nicht vorgesehen. Die Implementierung einer Geschlechter-
quote durfte insoweit auch keine besonderen Fragen bei der konkreten Umsetzung aufwer-
fen. Der Aufsichtsrat hatte auf die Erfullung einer Geschlechterquote durch den Gesamt-

vorstand zu achten. Im Fall von notwendigen Verdnderungen bei einzelnen Vorstandsposi-

tionen kénnte sich allerdings die Situation ergeben, dass das Auswahlermessen hinsicht-
lich des Geschlechts vollstandig beseitigt wiirde, was - auch unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten - nicht ganz unproblematisch sein kénnte'®. Im Rahmen der Sachverstan-
digen-Anhoérung hat sich Stahl fir die Implementierung einer Quotenregelung auch fir ope-

rative Funktionen ausgesprochen.

Bestellung des Aufsichtsrats

Einer ndheren Betrachtung bedarf die Frage nach der Umsetzung einer Quotenbestim-
mung flr die verschiedenen Aufsichtsratsgremien. Die Bestellung von Aufsichtsratmitglie-
dern erfolgt entweder durch einen Wahlakt oder durch eine Entsendung.

Der Regelfall der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern ist inre Wahl gem. § 101 Abs. 1
Satz 1 AktG bzw. nach den jeweiligen Vorschriften der Mitbestimmungsgesetze. Die Wahl
nach den Vorschriften des Aktienrechts erfolgt grundsétzlich durch die Hauptversammlung
mit einfacher Mehrheit, sofern keine abweichenden Bestimmungen in der Satzung getrof-
fen sind. Der aktuelle Aufsichtsrat unterbreitet Wahlvorschlage, an die die Hauptversamm-
lung nicht gebunden ist, 88 124 ff. AktG.

'® BVerfG 50, 290/350.
% 3. hierzu auch die entsprechenden Ausfiihrungen fiir den Aufsichtsrat unter VI.2.
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1. Wahl mehrerer Mitglieder in der Hauptversammlung

Sofern mehrere Mitglieder zu bestellen sind, stellt sich die Frage nach den Modalitaten,

insbesondere der Form der Wahl und der Sicherstellung der Einhaltung einer Quoten-

regelung. Den Regelfall im Aktienrecht stellt die Einzelwahl dar, diese wird auch in Zif-
fer 5.4.3 des DCGK® empfohlen. Listen- oder Globalwahlen, bei denen nur eine Grup-
pe insgesamt gewahlt oder abgelehnt wird, sind aber nach herrschender Auffassung
zulassig®. Eine Quotierungsbestimmung kénnte fiir den Fall der Einzelwahl bedeuten,
dass die Reihenfolge der Abstimmungen entscheidend fiir das Wahlergebnis ist: Bei
den ersten Wahlen wére die Quote meist noch ohne Belang, da erst durch die nachfol-
genden Einzelwahlen ein Gesetzesverstol3 verwirklicht werden wirde; bei spéateren
Abstimmungen kdnnte sich die Quotenregelung dagegen als absolutes Wahlhindernis
auswirken und damit die Wabhlfreiheit des Wahlorgans bei diesen Einzelwahlen deutlich
einschrénken. Auch fur die Wahlchancen der einzelnen Bewerber wéare damit die Ab-
stimmungsreihenfolge von maRgeblicher Bedeutung. Dies kénnte unter dem allgemei-
nen Grundsatz der Wahlgleichheit bedenklich sein und Manipulationen geradezu her-
ausfordern. Begegnet werden kénnte diesen Problemen wohl dadurch, dass der eine
Quotenregelung vorgebende Gesetzgeber fur die Wahl von mehreren Kandidaten ver-
bindlich die Durchfuihrung von Listen- oder Globalwahlen vorschreibt. Entspricht das
Ergebnis einer Listenwahl nicht der vorgegebenen Quote, kdnnte das gesamte Wahl-
ergebnis als nicht ordnungsgemal zu bewerten sein und ware dann gegebenenfalls
entsprechend angreifbar®. Alternativ kénnte fiir den Fall der Durchfiihrung von mehre-
ren im Zusammenhang stattfindenden Einzelwahlen festgeschrieben werden, dass zur
Ermittlung des Gesamtwahlergebnisses nicht an die Reihenfolge der Einzelwahlakte,
sondern an deren Abstimmungsergebnis anzuknlpfen ist, dass also unter Beachtung
der Quotenbestimmung fiir jedes Geschlecht die Kandidaten mit den héchsten Stim-

men ermittelt werden.

In dem Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen® wird die Quote in das Wahlverfahren

in der Weise eingebaut, dass eine Person nur dann wirksam gewahlt sein soll, wenn

durch den konkreten Wahlakt nicht die vorgeschriebene Mindestanzahl der Angehori-
gen eines Geschlechts unterschritten wird. Durch diese Losung soll friihzeitig Rechts-
sicherheit geschaffen und gewahrleistet werden, dass noch in der Hauptversammlung

festgestellt werden kann, wer wirksam in den Aufsichtsrat gewahlt ist; gegebenenfalls

20 \/gl. hierzu allgemein die Ausfiihrungen im Abschnitt |.

L vgl. die Nachweise zum Streitstand bei Hiiffer, AktG, § 101 Rn. 6.
22 \/gl. hierzu auch die Ausfilhrungen im Abschnitt IX.

?* BR-Drs. 87/11.
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sollen erforderliche weitere Wahlgange sofort durchgefiihrt werden®. Der Gesetzent-
wurf sieht allerdings zur Verfahrensweise keinerlei Sonderregelungen vor, sondern be-
zieht sich in der Gesetzesbegriindung® ausdriicklich auf die verschiedenen Méglich-
keiten der Einzelwahl bzw. der Listenwahl. Das genannte Beispiel der Wahl eines mit
einer Mindestquote belegten Aufsichtsrats, der sich jeweils aus sechs Anteilseigner-
und sechs Arbeitnehmervertretern zusammensetzt, zeigt die Problematik deutlich: Die
dort vertretene L6sung, dass die Quote bei den ersten vier Einzelwahlen ohne Belang
sei, aber ab der funften Wahl zwingend eine Frau gewéhlt werden misse, wenn bei
den ersten vier Wahlen nur Manner zum Zug gekommen seien, erscheint aus den dar-
gestellten Grinden problematisch. Allerdings darf fur die Bewertung ebenso nicht un-
bertcksichtigt bleiben, dass die Einzelwahl trotz der Empfehlung in Ziffer 5.4.3 Satz 1
DCGK in der Praxis bislang eher die Ausnahme darstellt. Ublich ist vielfach die Listen-
wahl, bei der der Vorschlag des Aufsichtsrates insgesamt zur Abstimmung gestellt
wird. Das Problem der Manipulation besteht dann nicht.? Letztlich wird man den
Wahlmodus bei den Aufsichtsratswahlen nicht in Bezug auf die Geschlechterquote re-

geln kénnen, sondern wenn, dann nur insgesamt.
2. Benennung von Ersatzmitgliedern

Zu prifen und zu entscheiden hatte der Gesetzgeber schlief3lich auch die Frage, ob im
Fall der Quotierung von Aufsichtsratsgremien die Quotenpflicht auch auf Ersatzmitglie-
der, die nach § 101 Abs. 3 Satz 2 AktG vom Wahlorgan (unabh&ngig von einer etwai-
gen Regelung in der Satzung) bestellt werden kénnen, erstreckt werden sollte. Grund-
satzlich erschiene dies konsequent®’, aber nicht unbedingt zwingend. Sofern der Ge-
setzgeber keine gesonderte Regelung treffen wirde, kamen nach § 101 Abs. 3 Satz 4
AktG die allgemein geltenden Regelungen zur Anwendung, eine Quotenbestimmung

ware damit zu beachten. Eine gesetzgeberische Klarstellung dirfte jedenfalls ratsam

24 vgl. die vorgeschlagene Regelung fiir einen neuen Absatz 1a in § 101 AktG und die Begriindung
dazu auf S. 39 ff., BR-Drs. 87/11; sprachlich etwas ungenau ist die Regelung allerdings insoweit, als
sie nicht berticksichtigt, dass bei vorausgehenden Wahlakten die vorgesehene Hartefallklausel grei-
fen konnte.

%% \/gl. die Ausfuhrungen in der Gesetzesbegriindung auf Seite 40 f.

% Wolff in Henn/Frodermann/Jannott, Handbuch des Aktienrechts, 8. Aufl. 2009, Kap. 8 Rn. 24, der
jedoch die Zunahme der Einzelwahl prognostiziert; ferner Bollweg, Die Wahl des Aufsichtsrates in
der Hauptversammlung der Aktiengesellschaft, Diss. iur. Bielefeld 1995, S. 277.

*" Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen geht wohl davon aus, dass auch ein Quorum von
Ersatzmitgliedern gegebenenfalls die Quotenpflicht erfillen muss, vgl. hierzu die Ausfiihrungen in
der Gesetzesbegriindung auf S. 37. Nach der Konzeption des Gesetzentwurfs von Biindnis 90/Die
Grunen durfte davon auszugehen sein, dass dort Ersatzmitglieder von der Quotenpflicht nicht er-
fasst werden wirden, da die Quotenbestimmung erst im Anschluss an § 101 Abs. 3 AktG in Form
eines neuen Absatzes 4 eingefiigt werden soll. Die Gesetzesbegriindung schweigt sich zu dieser
Thematik aus.


http:nicht.26
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sein. Empfehlenswert erschiene gegebenenfalls auch klarzustellen, dass fur den Fall,
dass Ersatzmitglieder bestellt werden, diese Gruppe eigenstandig das vom Gesetz
festgelegte Quorum erfullen muss. Eine Gesamtbetrachtung der eigentlichen Mitglieder
und der Ersatzmitglieder und ein Bezug der Quote auf dieses ,Gesamtgremium® er-
schiene nicht zweckmaRig, da dies die Gefahr bedingen wirde, dass das bislang un-
terreprasentierte Geschlecht in erster Linie bei den Ersatzmitgliedern aufscheinen wir-
de.

3. Ausscheiden einzelner Mitglieder

Eine unabhangig davon zu klarende Frage ware, wie sich das Ausscheiden eines Auf-
sichtsratsmitglieds (z. B. infolge Tod oder Amtsniederlegung) auf die Erfillung einer
Quotenpflicht auswirken soll®. Im Fall des Wegfalls eines Aufsichtsratsmitglieds bedarf
es grundsatzlich der Bestellung eines Nachfolgemitglieds durch das zustandige Organ,
sofern nicht ein Ersatzmitglied bestellt worden ist, das nachriicken kann. In beiden Fal-
len® kénnte es zu einer Verletzung der Quotenpflicht kommen, sofern nicht gewahr-
leistet wird, dass bei der Bestellung des nachfolgenden Mitglieds oder beim Nachri-

cken eines Ersatzmitglieds das jeweilige Geschlecht bertcksichtigt wird.

Im Fall der Bestellung eines Nachfolgemitglieds kann eine Situation entstehen, die die

Wabhlfreiheit des Wahlorgans mal3geblich einschrénkt, namlich zwingend auf die Aus-
wahl eines Mannes oder einer Frau begrenzt. Gegen eine solche Einschréankung der
Wabhlfreiheit fur diese konkrete Einzelwahl kdnnten gewisse Bedenken bestehen. Uber-
legungen, die Falle der Nachwahl wahrend laufender Aufsichtsratsperioden von der Er-
fullung der Quotenpflicht auszunehmen, sind daher nicht véllig von der Hand zu wei-
sen. Andererseits kdnnte auf diese Weise eine Quotenbestimmung ohne gréRRere
Schwierigkeiten umgangen werden. Grundsatzlich geht die Konzeption des Gesetzes
davon aus, dass der Aufsichtsrat im Zeitabstand von finf Jahren insgesamt neu ge-
wahlt wird. Wenn eine Einschrankung der Wabhlfreiheit durch eine Gendervorgabe fur
den Regelfall der Wahl des Gesamtaufsichtsrats als grundsatzlich zuldssig angesehen

wird, so sollte dies auch fir den atypischen Fall der Nachwahl eines ausscheidenden

%8 Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen nimmt den Fall, dass ,ein Ersatzmitglied Mitglied des
Aufsichtsrates geworden ist* von der Quotenpflicht aus, vgl. den Vorschlag fiir eine neue Regelung
in 8§ 96a Satz 2 Nr. 1 AktG.

% Der Fall, dass kein Ersatzmitglied bestellt ist und deshalb ein Nachfolgemitglied bestellt werden
muss, wird in der Begrindung des Gesetzentwurfs aus Nordrhein-Westfalen nicht angesprochen. Es
ist nach der Gesamtkonzeption des Gesetzentwurfs wohl anzunehmen, dass dort fiir den Fall einer
notwendigen Nachwahl davon ausgegangen wird, dass fir die anstehende konkrete Einzelwahl die
bestehende Zusammensetzung des Aufsichtsrats von maRgeblicher Bedeutung ist und deshalb
gegebenenfalls zwingend ein Mann oder eine Frau gewahlt werden muss.
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Mitglieds gelten, unabhangig davon, dass in diesem Fall die Wahlfreiheit aufgrund der
tatsdchlichen Umstéande durchaus starker eingeschrankt sein kann. Die Bewertung der

Zulassigkeit einer Regelung hat grundsétzlich am Regelfall zu erfolgen.

Sofern Ersatzmitglieder bestellt werden, misste grundséatzlich gleichzeitig mit der Be-

stellung eines Aufsichtsratsmitglieds auch ein Ersatzmitglied bestellt werden, das nach-
ricken soll (§ 101 Abs. 3 Satz 3 AktG). Es erscheint bei dieser Fallkonstellation zwar
durchaus eine Regelung vorstellbar, die gewdahrleistet, dass fir die Einhaltung der
Quotenpflicht auch bei der Bestellung von Ersatzmitgliedern Sorge getragen wird. Al-
lerdings wére eine Umsetzung wohl komplex. Zudem ist die Praxis insoweit sehr breit
gefachert und wirde durch eine entsprechende Regelung eine deutliche Einschran-
kung erfahren. Deshalb erscheint es auch fiir die Konstellation des Nachrtickens eines
bestellten Ersatzmitglieds flr ein ausgeschiedenes Aufsichtsratsmitglied erwagens-

wert, eine Ausnahme von der Erfiillung der Quotenpflicht vorzusehen®.
4. Entsendung

Zu entscheiden hatte der Gesetzgeber auch die Frage, ob und in welcher Weise die
Madoglichkeit der Anteilseignerseite, in bestimmtem Umfang Vertreter in den Aufsichtsrat
zu entsenden, bei einer Quotenregelung beriicksichtigt werden kann und soll**. Nach

8§ 101 Abs. 2 AktG kann fir bis zu einem Drittel der Zahl der Aufsichtsratsmitglieder der

Anteilseigner ein Entsendungsrecht per Satzung festgelegt werden®. Das Entsen-

dungsrecht beinhaltet ein Sonderrecht gemaf 8 35 BGB und kann dem Berechtigten
lediglich durch eine Satzungséanderung und seine Zustimmung entzogen werden®. Der
Entsendungsberechtigte tbt sein Recht durch die Benennung der Person des Auf-

sichtsratsmitglieds aus, und zwar gegenuber der Aktiengesellschaft, vertreten durch

% Wie bereits erwahnt, sieht der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen eine solche Regelung vor.
Auf die ausfihrliche Begriindung dazu auf S. 36 f. wird Bezug genommen.

%! Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 17/3296) sieht eine Anrechnung der
Besetzungen durch Entsendung auf die Einhaltung der Quote vor, um zu verhindern, dass ,die Min-
destquote unterlaufen werden kénnte* (so die Gesetzesbegriindung, S. 8). Der Gesetzentwurf aus
Nordrhein-Westfalen sieht eine differenzierte Regelung vor, nadmlich eine Anrechnung von entsand-
ten Mitgliedern nur fiir den Fall, dass diese vor der Wabhl erfolgt ist; nach der Wahl entsandte Mit-
glieder sollen nicht angerechnet werden. In der Gesetzesbegriindung heif3t es dazu, dass durch die
Anrechnung grundsatzlich eine moglichst weitgehende Durchsetzung der gesetzlichen Mindestquote
auch fur den Fall der Entsendung erreicht werden soll, eine Anrechnung aber riickwirkend nicht
mdglich sei, wenn die Entsendung erst nach der Wahl erfolgt, da in diesem Fall bei der Wahl nicht
abzusehen sei, wie viele Angehdrige eines Geschlechts jeweils gewéhlt werden durfen.

%2 In der Satzung bedarf es einer bestimmten Bezeichnung des Entsendungsberechtigten in der
Weise, dass entweder eine namentliche Benennung erfolgt, 8§ 101 Abs. 2 Satz 1 1. Fall AktG, oder
durch eine nahere Bestimmung der Aktien, mit denen das Entsendungsrecht verknupft ist, § 101
Abs. 2 Satz 2 2. Fall AktG.

* Huffer, AktG, § 101 Rn. 8
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den Vorstand®*. Wirksam wird die Bestellung durch die Annahme des Entsandten, die
gegeniiber der durch den Vorstand vertretenen Gesellschaft zu erklédren ist®®. Die
Rechtsstellung des entsandten Aufsichtsratsmitglieds entspricht dem der anderen Auf-
sichtsratsmitglieder. Inhaber von Entsendungsmandaten haben die gleichen Rechte
und Pflichten wie die gewahlten Aufsichtsratsmitglieder; Differenzierungen sind unzu-
lassig®. Der Entsendungsberechtigte ist in der Wahl der Person des entsandten Auf-
sichtsratsmitglieds unter Berticksichtigung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
grundsétzlich frei, wobei die allgemeinen personlichen Anforderungen an Aufsichts-
ratsmitglieder gemar § 100 AktG und satzungsrechtliche Vorgaben beriicksichtigt wer-
den missen®’. Die Satzung kann bestimmte persénliche Voraussetzungen fiir das ent-
sandte Mitglied festlegen, wie die Zugehdorigkeit zu einer bestimmten Familie oder zu

einer Berufsgruppe®.

Die Umsetzung eines Geschlechterproporzes unter Einbeziehung von Entsendungs-

rechten kénnte zu Problemen fiihren. Die Beachtung einer Quote durch die Entsen-
dungsberechtigten selbst dirfte kaum umsetzbar sein und deshalb nicht in Betracht
kommen®. Der Entsendungsberechtigte kann zudem - wie dargestellt - aufgrund von
Satzungsregelungen bereits bestimmten Beschréankungen, z. B. auf Familienangehori-
ge, unterliegen. Eine zuséatzliche Einschrankung durch eine Quotenregelung dirfte zu
einer unverhaltnisméaRigen Beschrankung des Entsendungsrechts fuhren. Eine solche

Lésung durfte daher auf jeden Fall ausscheiden.

Aber auch eine Anrechnung der in den Aufsichtsrat entsandten Mitglieder auf eine

Mindestquote diirfte wegen der Struktur des Entscheidungsprozesses nach § 101 AktG
maglicherweise gewisse Schwierigkeiten bereiten und erscheint deshalb nicht ganz
unbedenklich. Wenn man fir mehrere Teilentscheidungen (hier: Wahl bzw. Entsen-
dung) weder eine verbindliche Reihenfolge noch eine inhaltliche Abstimmung, fir die
Summe der Ergebnisse aber eine Quote vorgibt, folgt daraus eine faktische Prajudizie-
rung der spateren durch die frihere Entscheidung. Die Anrechnung entsandter Mitglie-
der auf eine Geschlechterquote wére geeignet, entweder die Wahlfreiheit der Haupt-
versammlung (8 101 Abs. 1 AktG) oder das Entsendungsrecht nach § 101 Abs. 2 AktG

% Wolff in Henn/Frodermann/Jannott, Handbuch des Aktienrechts, 8. Aufl. 2009, Kapitel 8 Rn. Rn.

25; Hiffer, AktG, § 101 Rn. 10

% Habersack, in: Miinchener Kommentar AktG, § 101 Rn. 62

% Spindler/Stilz, AktG 2007, § 101, Rn. 73

% Spindler a. a. O. § 101, Rn. 68

% Habersack, in Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 101, Rn. 58

% Dies ist auch weder im Gesetzentwurf von Buindnis 90/Die Griinen noch im Gesetzentwurf aus
Nordrhein-Westfalen vorgesehen.
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einzuschrénken, je nachdem, welche Entscheidung zeitlich als erste fallt und damit fur

die andere Vorgaben setzt*

. Diese wechselseitige Beeinflussung erscheint schon als
solche sachlich nicht gerechtfertigt, weil die Entscheidung im einen Fall nicht zu Lasten
des sachlichen Entscheidungsspielraums im anderen Fall gehen kann. Erst recht wére
es nicht legitim, die Verteilung der Entscheidungsspielrdume von der - mehr oder we-
niger zufélligen - Abfolge dieser Entscheidungen abh&ngig zu machen. Nicht Gberzeu-
gend erschiene auch eine Lésung, die in der einen Konstellation die Quotenregelung
zur Anwendung bringt, in der anderen dagegen nicht*'. Daraus folgt fiir die Frage der
Einbeziehung entsandter Mitglieder in eine gesetzliche Quotenregelung: Eine Entsen-
dung vor der Wahl der Hauptversammlung wirde deren Entscheidungsspielraum ohne
sachlichen Grund einschranken. Entsendungen nach der Wahl wirden dagegen die
Wirksamkeit der Wahl nicht mehr in Frage stellen kénnen, weil deren Rechtmafigkeit
sich nach dem Zeitpunkt ihrer Durchflihrung bestimmt und nicht nachtraglich durch
Drittentscheidungen in Frage gestellt werden kénnte*. Die Wahl wiirde einem hohen
Risiko mit unklaren Rechtsfolgen ausgesetzt, wenn durch eine anschlie3end erfolgte
Entsendung ein Quotenverstol3 bewirkt werden kdnnte. Auch erhielte der Entsen-
dungsberechtigte ein unangemessenes Droh- und Druckpotenzial, wenn er durch die
Entsendung ruckwirkend die Wahl bestimmter Aufsichtsratsmitglieder unwirksam wer-
den lassen kénnte.*® Es blieben daher zunéchst zwei Méglichkeiten: Entweder wiirde
bei der Entsendung auf die Einhaltung der Quote verzichtet; in diesem Fall wére allein
die zeitliche Reihenfolge der Entscheidungen allerdings kaum ein tragfahiges Differen-
zierungskriterium. Oder das Entsendungsrecht wiirde eingeschrankt, um eine Einhal-
tung der Quote sicherzustellen. Das ware regelungstechnisch grundsatzlich in der
Weise moglich, dass das Entsendungsrecht bereits bei seiner satzungsrechtlichen Be-
grundung unter den Vorbehalt der Einhaltung einer Quote gestellt wirde. In der Sache
ware eine solche Gestaltung aber wohl bedenklich: Zum einen wiirde - diesmal zu Las-
ten des Entsendungsberechtigten -ein ,Vorrang des ersten Wortes" begriindet. Vor al-
lem aber wiirde damit ein Kriterium eingefiihrt, das dem Entsendungsrecht wesens-

fremd ist, da das besondere personliche Vertrauen in die entsandte Person mit deren

% Ankniipfend an das Beispiel im Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen (Begriindung S. 41):
Wiurden zwei Manner und zwei Frauen gewabhlt, ware der Entsendungsberechtigte insoweit vollig frei
in seiner Entscheidung. Wirden dagegen vier Manner (oder Frauen) gewahlt, kdnnten nur noch
Vertreter des jeweils anderen Geschlechts entsandt werden, wenn eine Quote von 30 % gewahrt
werden soll.

! Eine derartige Regelung sieht aber - wie dargestellt - der nordrhein-westfalische Gesetzentwurf
vor.

2 Anders offenbar die Gesetzesbegriindung zu dem Entwurf aus Nordrhein-Westfalen (Seite 41 f.).
3 vgl. insoweit Gesetzesbegriindung zu dem Entwurf aus Nordrhein-Westfalen (Seite 37 f.).


http:k�nnte.43

-183 -

Geschlechtszugehdorigkeit regelméRig nichts zu tun hat. Das Entsendungsrecht wiirde

durch eine solche Vorgabe praktisch in vielen Fallen entwertet.

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass es zu einer weiteren Verkomplizierung der ge-
setzlichen Umsetzung fiihren wirde, wenn die Entsendungsmandate aus der Quotie-
rungspflicht ausgenommen wirden. Die am Ende dieses Abschnitts aufgenommenen
Tabellen und Zahlenbeispiele, die etwaige Entsendungsrechte nicht bertcksichtigen,
maogen dies verdeutlichen. Unbefriedigend erschiene bei einer Herausnahme der Ent-
sendungsrechte aus einer etwaigen Quotierungsbestimmung auch, dass damit eine
Privilegierung der 6ffentlichen Hand bewirkt werden kénnte. Denn Entsendungsrechte
bestehen haufig bei Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand mal3geblich beteiligt
ist. Insoweit kdnnte daher Uber eine Sonderregelung (etwa in Form einer Unteraus-
nahme fir Beteiligungsunternehmen, bei denen Entsendungsrechte fir die 6ffentliche

Hand bestehen) nachgedacht werden®.

Um die Geschlechterquote weitestgehend durchzusetzen, ordnet der Gesetzentwurf
aus Nordrhein-Westfalen die Anrechnung der zeitlich vor der Wahl entsandten Auf-
sichtsratsmitglieder bei der Wahl durch die Hauptversammlung an (8§ 101 Abs. la Satz
2 AktG-E). Der Gesetzentwurf legt den statuarisch privilegierten Aktionaren die Ver-
pflichtung zur Beachtung der Geschlechterquote nicht auf; fur eine solche Regelung
koénnte sprechen, dass die Auswahl der Person des Aufsichtsratsmitgliedes durch die
Erflllung weiterer Kriterien in der Satzung, wie zum Beispiel eine bestimmte Familien-
angehdrigkeit oder eine bestimmte Berufsausbildung, beschrankt sein kann. Offen-
sichtlich um die damit einhergehende Rechtsunsicherheit und die Gefahr fur die wer-
bende Tatigkeit und den Bestand der Aktiengesellschaft zu minimieren, entscheidet
sich der Gesetzentwurf dafir, dass die Entsendung eines Aufsichtsratsmitgliedes, die
zu einer rechnerischen Verletzung der gesetzlichen Geschlechterquote gemal § 96a
AktG-E fuhrt, nicht zur Mandatsbeendigung kraft Gesetzes eines bereits in der Ver-
gangenheit gewahlten Aufsichtsratsmitgliedes fiihrt. Die Hauptversammlung ist ledig-
lich bei der nachsten Wahl wiederum in ihrer Wabhlfreiheit beschrénkt, weil es sich bei
diesem Aufsichtsratsmitglied dann um ein vor diesem Wahlakt entsandtes Aufsichts-

ratsmitglied handelt.

*vgl. in diesem Zusammenhang auch die Ausfilhrungen unter Abschnitt VII. IV.
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Ausnahme- und Hartefallregelungen

Wie im Abschnitt V bereits dargestellt, kdnnte es sich aus verfassungsrechtlichen Griinden
empfehlen, Ausnahmeregelungen, die einige allgemein definierte Konstellationen vom An-
wendungsbereich einer Quotenregelung grundsatzlich ausnehmen, und/oder eine Harte-

fallklausel fur bestimmte Einzelfallkonstellationen vorzusehen, insbesondere etwa Situatio-

nen, in denen es nicht gelingt, eine verbindliche Quotenregelung tatsachlich zu erfillen.

1. Branchenspezifische Ausnahmeregelungen

In bestimmten Branchen oder Unternehmen, in denen tGberwiegend Arbeitnehmer ei-
nes Geschlechts tatig sind, konnte die Erfullung einer Quotenregelung Probleme berei-
ten. Bei der Besetzung von Fiihrungs- und Kontrollfunktionen wird vielfach auf Fih-
rungskrafte aus dem jeweiligen Unternehmen zurlickgegriffen, die ber den spezifi-
schen Branchensachverstand verfligen. Bei der Besetzung von Aufsichtsratspositionen
schreiben die Mitbestimmungsvorschriften (etwa 8§ 7 MitbestG) zum Teil zwingend vor,
dass ein Teil der Vertreter im Unternehmen beschéftigt sein muss®. Es kénnte daher

erwogen werden, bestimmte besonders geschlechterlastige Branchen im Wege einer

Ausnahmeregelung von der Quotenpflicht zu befreien oder - im Interesse der besseren
Flexibilitat - durch eine entsprechende Verordnungsermachtigung diese Mdglichkeit zu
schaffen. Gesetzestechnisch mdglich wéare es ohne Zweifel, bestimmte Branchen, in
denen typischerweise die Belegschaft iberwiegend dem einen oder anderen Ge-
schlecht angehort, insgesamt von einer verbindlichen Quotierung auszunehmen. Eine
solche branchenspezifische Typisierung wiirde allerdings zunachst wohl die Erhebung

von fur die gesamte Branche verléasslichen Daten voraussetzen.

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die Wahrnehmung von Fiuhrungsverantwortung
keineswegs in erster Linie bestimmte fachspezifische, sondern priméar allgemein quali-
fizierende Befahigungen erfordert, wie dies auch die ganz tiberwiegende Verteilung der
Fuhrungspositionen auf Personen mit wirtschaftswissenschaftlicher oder juristischer
Ausbildungsrichtung - wie im Abschnitt | n&her dargestellt - belegt. Auch im Hinblick auf
den Grundsatz der Chancengleichheit kénnte eine Quotierung gewissen Bedenken be-

gegnen, da moglicherweise die wenigen Vertreter des unterreprasentierten Ge-

“5 Die im Abschnitt | vorgestellte djb-Studie hat ergeben, dass etwa die Halfte der Vorstandspositio-
nen aus den jeweiligen Unternehmen rekrutiert wird, abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/Aktion_C3_A4rinnen-
fordern-Gleichberechtigung,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf.
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schlechts Uberdurchschnittlich hohe Chancen hatten, einen Platz im jeweils zu beset-

zenden Gremium zu erringen”®.

Unabhéngig davon wirde eine solche Branchenlosung wohl ganz erhebliche Definiti-
ons- und Abgrenzungsprobleme aufwerfen und der grundsétzlichen Zielsetzung, eine
gleichberechtigte Teilhabe der Geschlechter an der Fihrungsverantwortung in der ge-
samten Privatwirtschaft durchzusetzen, zuwiderlaufen. Auch wirde eine derartige Ges-
taltung die bestehende Geschlechtersegregation bei der Wahl von Ausbildung und Be-
ruf beguinstigen, anstatt ihr entgegen zu wirken. Wie im Abschnitt IV dargestellt, bedarf
es aber gerade wegen des demographischen Wandels und des dadurch bedingten
drohenden Fachkraftemangels eines Aufbrechens der derzeitigen Strukturen und ins-
besondere eines vermehrten Einstiegs von Frauen in mathematische, technische und

naturwissenschaftliche Ausbildungsrichtungen und Berufe.

2. Ausnahme geschlechterlastiger Unternehmen

Sinnvoller erschiene es daher, fir eine etwaige Ausnahmeregelung an die konkrete

Mitarbeiterstruktur des einzelnen Unternehmens und das jeweilige anteilige Verhaltnis

der Geschlechter anzukntpfen. Erwagenswert kbnnte es beispielsweise sein, Unter-
nehmen, bei denen in der Belegschaft beide Geschlechter nicht zu einem bestimmten
Mindestprozentsatz, beispielsweise mit 10 %, vertreten sind, im Wege der Ausnahme-
regelung von einer Quotenbestimmung vollstdndig zu befreien. Eine solche Ausnahme
nur fur die Besetzung kleinerer Gremien zu implementieren dirfte dabei nicht ange-

zeigt sein, jede zusatzliche Verkomplizierung sollte vermieden werden.

Das norwegische Gesetz*’ sieht zwar keine generelle Ausnahme von der Quotenpflicht

fur Unternehmen vor, in denen ein Geschlecht bei den Beschéftigen in einer deutlichen
Minderheit ist. Es bestimmt jedoch, dass fur die von der Arbeitnehmerseite zu wahlen-
den Mitglieder des Boards keine Quotenpflicht gilt, wenn zum Zeitpunkt der Wahl bei
den Beschéftigten ein Geschlecht mit weniger als 20 % vertreten ist. Anknipfend an
diesen Gedanken konnte fir die Besetzung von Aufsichtsratsgremien auch erwogen
werden, die Quotenpflicht nur fir die Arbeithehmervertreter entfallen zu lassen, zumal
sich die Problematik der Rekrutierung geeigneter Vertreter fir die Anteilseignerseite
weniger stellen dirfte. Andererseits ware eine Beschrankung der Ausnahmeregelung

auf die Arbeithehmerseite unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten maglicherweise

“5vgl. hierzu auch bereits die Ausfihrungen oben unter IV.
“"'S. hierzu die Ausfuhrungen im Abschnitt I1.
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problematisch und wiirde tberdies zu Akzeptanzproblemen fiihren. Nicht zu verkennen
ist allerdings auch bei einer solchen Losung, dass dies in gewisser Weise die beste-

hende Segregation der Geschlechter begiinstigen oder verfestigen wirde.
3. Hartefallklausel
Die Gegner einer gesetzlichen Regelung argumentieren haufig, eine quotengerechte

Besetzung der obersten Fihrungs- und Kontrollgremien scheitere derzeit an einem

Mangel hinreichend qualifizierter Frauen. Diese Argumentation ist fur bestimmte Berei-

che und Branchen - die etwa durch Beschéftigte aus den MINT-Fachern gepragt sind -
nicht vollig von der Hand zu weisen, andererseits jedoch aufgrund der festgestellten
primaren Verteilung von Flhrungsfunktionen auf Personen mit wirtschaftswissenschaft-
licher bzw. juristischer Ausbildung deutlich zu relativieren*®. Unabhangig davon miisste
diese Problematik, soweit sie denn vorhanden ist, in erster Linie durch ein zeitlich
groRziigig bemessenes Inkrafttreten bzw. Ubergangsvorschriften gelost werden, da bei

entsprechender weiterer Férderung®® die Problematik temporér sein sollte.

Dennoch ware der Gesetzgeber gut beraten, eine Hartefallregelung zu implementieren,
um in speziellen Fallen fir die notwendige Flexibilitat und Einzelfallgerechtigkeit sorgen
zu kénnen und etwaige verfassungsrechtliche Risiken zu minimieren. Denn es kann

nicht ausgeschlossen werden, dass es im Einzelfall einem Unternehmen trotz anhal-

tender und intensiver Bemuhungen nicht gelingt, einen geeigneten Kandidaten bzw.

eine geeignete Kandidatin zu rekrutieren, der die durch Gesetz oder Satzung bestimm-
ten Voraussetzungen erfullt und die notwendige Qualifikation fur die zu besetzende
Position mitbringt. FiUr solche Einzelfallsituationen sollte die Méglichkeit bestehen, aus-
nahmsweise unter bestimmten Voraussetzungen von der Einhaltung der Quotenerfl-

lung abzusehen®.

Die Problematik der Formulierung einer Hartefallklausel dirfte insbesondere darin lie-

gen, einerseits das notwendige Maf3 an Effektivitat und auch Flexibilitat fir die zu er-

fassenden Falle zu gewahrleisten, andererseits dem rechtsstaatlichen Erfordernis der

8'S. hierzu aber auch die Ausfiihrungen im Abschnitt | sowie im Abschnitt I11.

*9'S. hierzu auch die Ausfiihrungen im Abschnitt X.

% Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht in einer neuen Norm (8 96a Satz 2 Nr. 2 AktG)
vor, dass die Quotenregelung nicht zur Anwendung kommt, wenn ,fir die zu besetzenden Aufsichts-
ratssitze im Einzelfall eine hinreichende Anzahl von Angehdrigen des jeweiligen Geschlechts, die
die in Gesetz und Satzung genannten personlichen Voraussetzungen erfiillen, trotz der rechtzeitig
ergriffenen MaRnahmen zur Foérderung und Gewinnung von Fiihrungskraften beider Geschlechter
nicht zur Verfigung stand”. Der Gesetzentwurf von Bindnis 90/Die Griinen verzichtet dagegen auf
eine solche Bestimmung.
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Bestimmtheit hinreichend gerecht zu werden®'. Grundsétzlich muss das Bestreben da-

hin gehen, die Tatbestandsvoraussetzungen eng zu fassen und zum Ausdruck zu brin-

gen, dass es sich um eine Ausnahmeregelung handeln soll, um Besonderheiten von
Einzelfallen Rechnung tragen zu kdnnen. Eine unschwere Umgehung der grundsatzli-
chen Verpflichtung zur geschlechtergerechten Besetzung sollte durch eine entspre-
chende Fassung verhindert werden. Allerdings muss eine Norm, insbesondere aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden, den betroffenen Unternehmen auch tatsachlich ein
Ausweichen auf Personen des anderen Geschlechts ermdéglichen. Die konkrete Fas-
sung der tatbestandlichen Voraussetzungen muss sich nach dem Gesamtregelungs-
gehalt einer etwaigen gesetzlichen Quotenbestimmung richten. Eine allgemein giltige
Festlegung und Formulierung von Mindestqualifikationsvoraussetzungen dirfte auf-
grund der Verschiedenartigkeit der betroffenen Positionen und der vollig unterschiedli-
chen Tatigkeitsbilder und Branchen aus rein praktischen Erwéagungen jedenfalls aus-
scheiden. Mdglich erschiene es dagegen, auf von den Unternehmen erstellte Anforde-
rungsprofile abzustellen®?. Allerdings miisste insoweit unter Beachtung des Kerns un-
ternehmerischer Entscheidungsfreiheit eine gewisse richterliche Kontrolle gewahrleistet
sein um zu verhindern, dass durch die Formulierung Uberzogener Anforderungsprofile

eine Quotenregelung unterlaufen werden kann.

Zu verlangen ware von den Unternehmen jedenfalls, dass sie sich durch MaRnahmen
in ausreichendem Umfang um die Rekrutierung geeigneter Personen bemiiht haben.

Verlangt werden kdnnte durchaus ein erhebliches Mal3 an Anstrengungen bei der An-
werbung geeigneter Personen. Eine néhere gesetzliche Konkretisierung durfte aller-
dings kaum mdglich sein, da die fiir die Suche geeigneter Personen zu verlangenden
MaRnahmen wohl nicht allgemein verbindlich festgelegt werden kénnen, sondern von
den Besonderheiten der Branche und der Unternehmensstruktur abh&ngen durften.
Die Konkretisierung im Einzelfall kénnte wohl durchaus den Gerichten tberlassen wer-
den. Erwagenswert konnte allerdings sein, in jedem Fall zu verlangen, dass die Vakanz
und die Notwendigkeit der Besetzung der konkreten Position in einer Art und Weise
allgemein zur Kenntnis gebracht worden ist, dass potentielle Interessenten davon
Kenntnis nehmen konnten. Eine konkrete Ausgestaltung insoweit wird auch davon ab-

hangen, in welchem Umfang sich Datenbanken, in denen potentielle Kandidaten fiir

*Lvgl. z. B. die Stellungnahme des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e.V. (BDI) vom
23.3.2011 zum Gesetzentwurf des Landes Nordrhein-Westfalen, der die Regelung dieses Gesetz-
entwurfs fur zu unbestimmt halt.

*2 \/gl. insoweit z. B. das von der Commerzbank AG erstellte Anforderungsprofil fiir Mitglieder des
Aufsichtsrats, abrufbar unter
https://www.commerzbank.de/media/konzern/konzerninfo/aufsicht/Anforderungsprofil_AR.pdf.
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bestimmte Positionen geflhrt werden, weiter etablieren. Es befinden sich bereits einige
Datenbanken im Aufbau: Der Verband der Unternehmerinnen (VdU) flhrt seit einigen
Monaten eine nicht offentliche Vermittlungsdatenbank, in die sich Unternehmerinnen
und Frauen in Fihrungspositionen mit ihrem vollstindigen Kompetenz- und Qualifikati-
onsprofil eintragen lassen kénnen®. Die beispielhafte Benennung von erwartbaren
Maflnahmen (wie etwa der Beauftragung von Personalvermittlungsunternehmen) kénn-
te in der Gesetzesbegrundung erfolgen. Zu achten durfte allerdings darauf sein, dass
an die Unternehmen keine - auch in finanzieller Hinsicht - allzu Gberspannten Anforde-
rungen gestellt werden. Je schwieriger im Einzelfall die Erfillung einer Geschlechter-
guote ist, als desto gréf3er kdnnte sich auch der finanzielle Aufwand erweisen. Auch in-
soweit dirfte jedoch die nédhere Konkretisierung bei den Gerichten gut aufgehoben

sein.

Zweifelhaft erscheint, ob von den Unternehmen in diesem Zusammenhang auch ver-

langt werden kdnnte darzulegen, dass und ggf. welche mittel- und langfristigen Mal3-

nahmen im Bereich der Férderung und Qualifizierung des Fihrungskraftenachwuchses

unternommen worden sind, um flir die Zukunft sicherzustellen, dass in ausreichendem
MaRe (weibliche) Fiihrungskrafte zur Verfiigung stehen, die zur Ubernahme der ent-
sprechenden Positionen geeignet sind>*. Auch wenn es ohne Zweifel wiinschenswert
waére, auf diese Weise entsprechenden Druck auf die Unternehmen zur rechtzeitigen
Forderung geeigneter Krafte auszuiben, missen die Konsequenzen einer solchen
Regelung bedacht werden. Es bestiinde zumindest in der Variante der nicht ausrei-
chenden Forderung und Qualifizierung des Fihrungskraftenachwuchses die Gefahr,
dass die betroffenen Unternehmen gezwungen waren, im Einzelfall moéglicherweise ei-
nen nicht ausreichend qualifizierten Kandidaten oder eine nicht ausreichend qualifizier-
te Kandidatin heranzuziehen. Ob dieser Sachverhalt hingenommen werden soll bzw.
kann, obliegt dann dem Gesetzgeber, der in seine Entscheidung die gleichstellungspo-
litischen Ziele mit den wirtschaftspolitischen abzuwagen hat. Sie wirde die Durchset-
zung der Geschlechterquote wirksam beférdern, allerdings mit negativen Auswirkun-

gen auf den im globalen Wettbewerb befindlichen Wirtschaftsstandort Deutschland.

%% vgl. Einzelheiten hierzu auf der Internet-Seite des VdU,
http://www.vdu.de/aufsichtsratsgremien/datenbank. Ledendecker erlauterte im Rahmen der Sach-
verstandigenanhoérung, dass tber die Aufnahme in die Datenbank von einer Jury entschieden werde
und den aufgenommenen Personen eine Schulung angeboten werde.

> Darauf zielt die Regelung im Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen ab, vgl. hierzu die Ausfih-
rungen in der Gesetzesbegriindung, S. 38.


http://www.vdu.de/aufsichtsratsgremien/datenbank
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Zu entscheiden hatte der Gesetzgeber schliel3lich auch die Frage, in welcher Weise
die Feststellung erfolgen soll, ob die Voraussetzungen einer Ausnahme- oder Hartefall-

regelung tatbestandlich vorliegen. Unabdingbar erscheint eine gerichtliche Uberpriifung

der implementierten Tatbestandsvoraussetzungen durch die fur gesellschaftsrechtliche
Fragen zustandigen ordentlichen Gerichte. Ratsam erscheint auch die Uberbiirdung

der Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

der Hartefallklausel auf die betroffenen Unternehmen®. Dies zwingt die betroffenen
Unternehmen, sich ernsthaft mit der Problematik auseinanderzusetzen und dies im
Streitfall entsprechend darzustellen®. Grundsatzlich obliegt die Feststellung des Vor-
liegens der Tatbestandvoraussetzungen einer bestimmten Norm zundchst dem Nor-
manwender selbst und in der Letztentscheidungskompetenz grundsatzlich den Gerich-
ten. Wenn der Gesetzgeber also eine Hartefallklausel formuliert, muss jedes Unter-
nehmen im Einzelfall prifen, ob die formulierten Voraussetzungen zur Anwendung ge-
langen. Kommt das Unternehmen zu einem positiven Ergebnis und sieht dementspre-
chend von der Einhaltung einer Quotenbestimmung ab, ware die Wirksamkeit der Be-
setzung des jeweiligen Gremiums nach den allgemeinen Vorschriften zu tGberprtfen,
erforderlichenfalls eine gesonderte Regelung betreffend die Uberpriifbarkeit zu imple-

mentieren. Insoweit wird auf die Ausfihrungen im Abschnitt IX Bezug genommen.

Einen etwas anderen Ansatz hat der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen®’ ge-

wahlt: Dort ist vorgesehen, dass die Kompetenz zur Feststellung, ob die Vorausset-

zungen der dort formulierten Hartefallklausel vorliegen, bei der Hauptversammlung lie-

gen soll; die Hauptversammlung hat durch Feststellungsbeschluss, der auch Angaben
zu bisherigen FérdermalRnahmen zu enthalten hat, das Vorliegen der Voraussetzungen
festzustellen®®. Es kénnte allerdings durchaus zweifelhaft erscheinen, ob die Kompe-
tenz zur Feststellung des Hartefalls bei demjenigen Organ gut aufgehoben ist, das da-
mit Uber seinen eigenen Entscheidungsspielraum zu bestimmen hat, insbesondere
dann, wenn der Tatbestand - wie bei einer Hartefallklausel wohl kaum vermeidbar -
gewisse Wertungsspielrdume eréffnet. Die Gesetzesbegrindung fuhrt dazu aus, dass
die Hartefallklausel keinesfalls ,.ein leicht zu durchschreitendes Tor zur Umgehung der
Quotennorm des § 96a Satz 1 AktG sein diirfe®. Der Grund fiir den von diesem Ge-
setzentwurf gewahlten Lésungsansatz dirfte das Bemuiihen sein, sofortige Rechtsklar-

heit zu schaffen. Auch der Beschluss der Hauptversammlung, der das Vorliegen der

% Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht dies vor.

*® S0 ausdriicklich im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung Wieland.
°" BR-Drs. 87/11.

*® gl. den Regelungsvorschlag in § 101 Abs. 1a Satz 3 AktG - neu.
*vgl. S. 42 der Gesetzesbegrindung.
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Voraussetzungen der Hartefallklausel feststellt, kann indes grundsétzlich nach § 251
AktG angefochten werden, wobei die Problematik der rauberischen Aktionére nicht

vernachlassigt werden darf®

. Damit obliegt die Entscheidungsbefugnis tber das Vor-
liegen der Voraussetzungen im Ergebnis - zu Recht - doch den mit einem besonderen
Sachverstand augestatteten Kammern fur Handelssachen bei den Landgerichten und
nachfolgend den Gesellschaftsrechtssenaten bei den Oberlandesgerichten. Einer wei-
teren Prifung, etwa in einem Prozessrechtsverhdltnis zwischen der Aktiengesellschaft
und einem unterlegenden Konkurrenten bedarf es dann nicht mehr. Allerdings wird
hierdurch der Hauptversammlung eine weitere komplexe Verpflichtung auferlegt. Prob-
lematisch dirfte eine solche ad hoc zu treffende Entscheidung in den Fallen der Mitbe-
stimmung sein, in denen die Arbeithehmervertreter in getrennten Wabhlverfahren be-

stimmt werden®®.

Sofern der Gesetzgeber sich (auch) fur die steuerliche Sanktionierung der Einhaltung

einer Quotenbestimmung entscheiden wirde, waren gegebenenfalls auch die Finanz-

amter und Finanzgerichte mit einer inzidenten Uberpriifung der tatbestandlichen Vor-

aussetzungen einer Ausnahme-, Offnungs- oder Hartefallvorschrift befasst.
Sollvorschrift
Als Alternative zu einer verbindlichen gesetzlichen Quotierungsbestimmung kénnte wohl

auch - anknupfend an 8 4 DrittelbG - Uber gesetzliche Sollvorschriften nachgedacht wer-
den. Insbesondere fiir die Besetzung der Vorstandsgremien kdnnte dies durchaus nahelie-

gen. Wie im Abschnitt | dargestellt, ist der Frauenanteil im Bereicht der Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsrat eklatant héher als auf Anteilseignerseite. Die Regelung des § 4 DrittelbG
tragt hierzu sicherlich in gewissem Umfang bei. Die Implementierung dieser Vorschrift im
Jahr 2004 hat zu einem Schub bei der Frauenbeteiligung gefuhrt. Wenn auch Sollvorschrif-
ten mangels Verbindlichkeit nicht die gleiche Effektivitat entfalten konnen wie zwingende
Normen, sollte ihre Wirksamkeit dennoch nicht unterschétzt werden, insbesondere wenn
sie mit anderweitigen Verpflichtungen (Verdffentlichungs- und Berichtspflichten etc.) ver-

bunden werden.

% vgl. S. 38 der Gesetzesbegrindung.
®1 vgl. dazu die Ausfiihrungen im Abschnitt VII sowie die Tabellen und Zahlenbeispiele am Ende
dieses Abschnitts.
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Verpflichtung zur Selbstverpflichtung (Flexiquote)

Mit der Frage der Ausgestaltung einer gesetzlichen Pflicht zur Selbstverpflichtung, wie sie
durch die Bundesfamilienministerin erstmals konkret im Fruhjahr 2011 thematisiert worden
ist, konnte sich die Arbeitsgruppe aus Zeitgriinden nicht mehr im Detail befassen. In den

Besitz des Eckpunkte-Papiers® ist die Arbeitsgruppe erst drei Wochen vor Abschluss ihrer

Arbeiten an dem Bericht gelangt.

Die Bundesfamilienministerin hat einen Stufenplan mit vier Stufen vorgelegt®®, um den An-
teil von Frauen in Fihrungspositionen, insbesondere in Vorstanden und Aufsichtsraten, in
der Privatwirtschaft (und auch im 6ffentlichen Dienst) zu steigern. Danach sollen auf der

1. Stufe die Voraussetzungen und Rahmenbedingungen verbessert und auf der 2. Stufe
Frauen fir héchste FUhrungspositionen gefordert und qualifiziert werden durch die Initiie-
rung von transparenten freiwilligen Selbstverpflichtungen, die Umsetzung des DCGK sowie
spezielle QualifizierungsmaRnahmen und Datenbanken. Auf einer 3. Stufe®, die jedoch nur
in Kraft treten soll, wenn es bis zu einem bestimmten Stichtag (genannt ist beispielhaft der
30. Juni 2013) nicht gelungen ist, den Anteil von Frauen in Vorstanden und Aufsichtsraten
im Bundesdurchschnitt zu verdreifachen, soll eine ,flexible Quote” gesetzlich eingefthrt

werden.

Im Rahmen der Sachverstéandigen-Anhérung wurde von Schulz-Strelow darauf hingewie-

sen, dass sich die Flexiquote fiir Vorstandsgremien eignen kénnte.

Ein Teil der Fragen und die damit zusammenhangenden Folgeprobleme, tber die im Rah-
men der Umsetzung einer verbindlichen Mindestgeschlechterquote zu entscheiden ware,
stellt sich in @hnlicher Weise bei der Umsetzung einer gesetzlichen Pflicht zur Selbstver-
pflichtung in Form einer Flexiquote. Zu entscheiden ware beispielsweise, ob eine solche
Quote fir alle Gremien, also Vorstand und Aufsichtsrat, oder nur fiir den Aufsichtsrat fest-
gesetzt werden soll, ob fur die oberste Flihrungsebene insgesamt (also Vorstand und Auf-
sichtsrat zusammen) oder getrennt eine Quotierung erfolgen soll und ob und ggf. wie eine
Quotierungsbestimmung fiir den gesamten Aufsichtsrat oder sowohl fiir die Anteilseigner -

wie auch fur die Arbeitnehmerseite - festgelegt werden kdnnte. Zu untersuchen ware auch,

%2 vgl. hierzu bereits die Ausfuhrungen im Abschnitt V.

63 Eckpunkte-Papier zum Entwurf eines Stufenplans: ,Gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Mannern an Flhrungspositionen*

® Die 4. Stufe bestimmt durch ,sunset clauses* die Beendigung der gesetzlichen Pflicht zur Selbst-
verpflichtung fir Unternehmen, sobald und solange 30 % Frauen in den Gremien (Vorstand und
Aufsichtrat) erreicht sind.
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ob fur den Fall einer Verpflichtung zur Selbstverpflichtung ebenso wie bei einer verbindli-
chen Mindestquote die Notwendigkeit fur Ausnahme- und Hartefallklauseln bestehen kann.
Darlber hinaus waren weitere zusétzliche Problemstellungen zu kléaren. Beispielsweise
musste entschieden werden, wem die Kompetenz zur Festlegung der konkreten Quoteho-
he zuerkannt werden soll. In Betracht kommen wirden insoweit wohl eine Regelung per
Satzung oder die Bestimmung durch die Hauptversammlung oder den Aufsichtsrat. Gegen
eine Kompetenz der Hauptversammlung dirfte dabei wohl die Schwerfalligkeit einer Ent-
scheidung durch dieses Organ sprechen, insbesondere bei notwendigen Veranderungen
und Angleichungen. Ob es allerdings sinnvoll ist, dem Aufsichtsrat auch die Entscheidung
Uber die eigene Zusammensetzung in geschlechterspezifischer Hinsicht zu Gbertragen,
konnte ebenfalls bezweifelt werden. Zu regeln ware weiterhin, in welcher Weise sicherge-
stellt werden soll, dass die von den Unternehmen selbst zu bestimmende Quotenhdhe
auch tatsachlich Auswirkungen zeigen kann, also bei der Besetzung der Gremien wirksam
wird. Einer Regelung zuzuftuhren ware auch die Art und Weise der notwendigen Veroffent-
lichung der gegenwartigen Lage und der durch das Unternehmen festgesetzten Ziele. Un-
abdingbar erschiene etwa eine Verpflichtung zur laufenden Aktualisierung in 6ffentlich-
keitswirksamer Form. Transparenz durfte bei dieser Lésung jedenfalls von ganz entschei-

dender Bedeutung sein. Zu klaren ware auch die Frage nach geeigneten Sanktionen®.

Quotenhdhe

Die Frage, in welcher konkreten Hohe eine Quote festgesetzt werden sollte, ist im Rahmen
verfassungsrechtlicher Vorgaben und der praktischen Umsetzbarkeit rechts- und gesell-
schaftspolitisch zu entscheiden und damit nicht unmittelbar Gegenstand der gutachtlichen
Prifung durch die Arbeitsgruppe. Folgendes kdnnte in diesem Zusammenhang erwogen

werden:

Bedenken sollte der Gesetzgeber bei der Festlegung einer Quotenhthe, dass nachhaltige
Auswirkungen einer geschlechterspezifischen Quotierung primar erzielt werden kénnen,

wenn gewabhrleistet wird, dass eine bestimmte kritische Masse“®® fiir jedes Geschlecht,

also aktuell fir die derzeit durchgehend unterreprasentierten Frauen erreicht werden kann.
Nach wissenschaftlichen Erkenntnissen kommen die positiven Aspekte gemischter Fih-
rungsteams nicht bei jeder Besetzung zum Tragen. Insbesondere ein Geschlecht, das bis-
lang in der Minderheit war, kann erst dann maRgeblichen Einfluss gewinnen, wenn eine

bestimmte MindestgroRRe erreicht ist; regelméaRig wird dies bei einem Quorum von einem

%5 \/gl. hierzu auch die Ausfilhrungen im Abschnitt IX.
® vgl. hierzu auch die Ausfilhrungen im Abschnitt IV.
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Drittel angenommen. Studien belegen insbesondere, dass z. B. eine einzelne Frau in ei-
nem Gremium nur in bedingtem Male Einfluss nehmen kann, da sie leicht in die Gefahr
gerét, isoliert zu werden®’. Eine andere Sicht der Dinge effektiv zu vermitteln wird erst dann
moglich, wenn die Minoritatsschranke durchbrochen wird, dazu bedarf es der Repréasenta-
tion durch eine bestimmte Mindestanzahl in einer Gruppe. Auf die Notwendigkeit, eine Kkriti-
sche Masse zu erreichen, wurde auch im Rahmen der Sachverstandigen-Anhérung mehr-
fach hingewiesen, z.B. von Hudelmaier, Domscheit-Berg und Maier. Maier und Domscheit-
Berg betonten die Notwendigkeit insbesondere im Hinblick auf das Aufbrechen homosozia-

ler Strukturen und die Veranderung der Unternehmenskultur.

Bei der praktischen Umsetzbarkeit ware weiter zu beachten, dass eine Quote besetzungs-

wirksam sein muss, je nach Ausgestaltung im Einzelnen aber ggf. nur ab einer bestimmten
GremiengrofRe wirksam werden kann. Die durchschnittlichen GréRen der betroffenen Gre-
mien, wie sie in der Rechtswirklichkeit vorkommen, missten dabei beriicksichtigt werden.
Umfassende und exakte Zahlen Uber die durchschnittlichen Vorstands- und Aufsichtsrats-
groRRen liegen der Arbeitsgruppe nicht vor: Die bereits genannte Studie von Egon Zehnder
International hat darauf hingewiesen, dass in Deutschland - im Vergleich zu anderen L&n-
dern - infolge der Mitbestimmungsregelungen die Gremien am groRten sind®. Bei néherer
Betrachtung ergibt sich jedoch ein differenziertes Bild. In einer Studie der Universitat Mar-
burg aus dem Jahr 2006%, in der insgesamt 387 bdrsennotierte, nicht bérsennotierte, mit-
bestimmte und nicht mitbestimme Aktiengesellschaften untersucht wurden, wurde fir die
paritatisch mitbestimmten Gremien festgestellt, dass 52 % eine Grof3e von 12 Mitgliedern
hatten; in 16 % der untersuchten Fallte bestand der Aufsichtsrat aus 16 Mitgliedern, in

31 % aus 20 Mitgliedern. Eine Gesellschaft unterlag der Montan-Mitbestimmung und hatte
einen Aufsichtsrat von 21 Mitgliedern. Bei den Unternehmen, die der eingeschrénkten Mit-
bestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz unterfielen, hatten 56 % einen Aufsichtrat
mit 6 Mitgliedern, 28 % mit 9 Mitgliedern, 6 % mit 15 Mitgliedern und 11 % mit 21 Mitglie-
dern. Bei 43 % der nicht mitbestimmten Gesellschaften bestand der Aufsichtsrat aus 3, bei

52 % aus 6 und bei 5 % aus 9 Mitgliedern. Die durchschnittliche GréRe des Vorstands lag

® \vgl. hierzu z. B. Kramer, Critical Mass on Corporate Boards: Why Three More Women Enhance
Governance, 2006, abrufbar unter http://www.wcwonline.org/pdf/CriticalMassExecSummary.pdf; vgl.
auch die Studie von Egon Zehnder International European board diversity analysis 2010 - Is it get-
ting easier to find women on European boards?, abrufbar unter
http://www.egonzehnder.com/de/thoughtleadership/publications/publication/id/17500252.

®® 3. den Nachweis der Studie im Abschnitt Il. Die Studie hat eine durchschnittliche GroRe von 23
Mitgliedern ermittelt, wobei wohl die Anzahl der Mitglieder in Vorstand und Aufsichtsrat jeweils zu-
sammengerechnet worden sind.

% Gerum/Debus, Die GroRRe des Aufsichtsrats als rechtspolitisches Problem — Einige empirische
Befunde, abrufbar unter http://www.boeckler.de/pdf fof/S-2004-650-2-1.pdf


http://www.boeckler.de/pdf_fof/S-2004-650-2-1.pdf
http://www.egonzehnder.com/de/thoughtleadership/publications/publication/id/17500252
http://www.wcwonline.org/pdf/CriticalMassExecSummary.pdf
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nach dieser Studie bei 4,7 Mitgliedern. Nach Auskunft der Hans-Bdckler-Stiftung unterfal-
len aktuell 682 Unternehmen der paritatischen Mitbestimmung’®. Etwa zwei Drittel davon
(446 Unternehmen) haben einen aus 12 Mitgliedern bestehenden Aufsichtsrat; bei 107
Unternehmen setzt sich das Gremium aus 16 Mitgliedern zusammen, 129 Gesellschaften
haben einen 20-kopfigen Aufsichtsrat (48 davon aufgrund freiwilliger Entscheidung). Die im
Abschnitt VII bereits genannte Studie ,Borsennotierte Familienunternehmen in Deutsch-
land” hat bei einer Untersuchung von 700 bérsennotierten Unternehmen (aufRerhalb des
Finanzsektors) im CDAX bei den Nicht-Familienunternehmen eine durchschnittliche Auf-
sichtsratsgrof3e von 6 Mitgliedern und eine durchschnittliche Vorstandsgrof3e von 3 Mitglie-
dern ermittelt. Die Zahlen verdeutlichen insgesamt, dass der Giberwiegende Anteil der Un-
ternehmen zu kleineren Gremiengrof3en tendiert, was fur die Besetzungswirksamkeit einer

Quote von Bedeutung sein kann.

Die nachfolgend erstellten Zahlenbeispiele sollen insoweit der Verdeutlichung dienen. Sie
versuchen - ausgehend von verschiedenen Zielgréf3en - die Auswirkungen einer Quoten-
regelung in Kopfzahlen fur die verschiedenen Konstellationen zu veranschaulichen. Dabel
wurde im Bereich der Mitbestimmung von gesonderten Quoten fir Anteilseigner- und Ar-
beitnehmervertreter ausgegangen. Dargestellt wurden verschiedene Zielgrézen (20 %,
30 %, 1/3 und 40 %).

Sofern die Anzahl der Mandate, fir die im konkreten Fall nach der jeweiligen Satzungsbe-
stimmung ein Entsendungsrecht besteht, von der Quotenpflicht ausgenommen werden,
verandern sich die Zahlen auf der Anteilseignerseite entsprechend, was eine weitere Ver-
komplizierung und moglicherweise einen weiteren zusétzlichen Regelungsbedarf bedeuten

kdnnte.

" Die Zahlen beruhen auf einer Auskunft der Hans-Bdckler-Stiftung vom 15.3.2011.
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Keine Mitbestimmung

Gem. § 95 AktG besteht der Aufsichtsrat aus 3 Mitgliedern, die Satzung kann eine héhere, durch 3 teilbare Zahl vorsehen, die Hochstzahl be-

tragt je nach Grundkapital 9, 15 oder 21 Mitglieder.

Aufsichtsrat ZielgroRe 40 %
Mitgliederan- Mindestanzahl
zahl (Mindestprozentsatz)

3 keine Quote keine Quote oder 1 (33,3%) 1 (33,3 %) 1 (33,3 %)

6 1 (16,7 %) 1 (16,7 %) oder 2 (33,3%) 2 (33,3 %) 2 (33,3 %)

9 1 (11,1 %) oder 2 (22,2 %) 2 (22,2 %) oder 3 (33,3%) 3 (33,3 %) 3 (33,3 %) oder 4 (44,4 %)

12 2 (16,7 %) oder 3 (25 %) 3 (25 %) oder 4 (33,3%) 4 (33,3 %) 4 (33,3 %) oder 5 (41,6 %)

——_ 3(20%) llllllllllllllllllllllllllllllllllllllll P 5(333%) ““““““““““““““““““““““““““““““ 6 (40 %)

18 3 (16,7 %) oder 4 (22,2 %) 5 (27,8 %) 6 (33,3 %) 7 (38,8 %)

21 4 (19 %) 6 (28,6 %) 7 (33,3 %) 8 (38 %)
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Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz

Nach § 4 DrittelbG muss der Aufsichtsrat zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern bestehen.

Aufsichtsrat

Zielgrole 40 %

Mitglieder Mindestanzahl
(Anteilseignerver- (Mindestprozentsatz)
treter / Arbeit-
- nehmervertreter) - : 7 7
Anteils- Arbeit- Gesamt- | Anteils- Arbeit- Gesamt- | Anteils- Arbeit- Gesamt- | Anteils- Arbeit- Gesamt-
eigner nehmer quote eigner nehmer quote eigner nehmer guote eigner nehmer quote
3 keine keine keine keine keine keine keine keine keine keine keine keine
(2/1) Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote Quote
keine
6 . . . . , 1 (25 %) 1 (16,7 %)
o ke'gt‘z "e'gt‘z ke'gt‘z 1(25 %) "e'gtz 1(16,7%) | 1(25%) ke'gtee 1(16,7%).  oder Quote e
Qu Qu Qu Qu Qu 2(50%) | | G0y | 3(50%)
keine 1 1110) 1(166%) <M (11,1 %) 1(25%)  3(33.3 %)
9 Quote Quote
6/3) 1 (16,7 %) oder oder oder oder bis 2(33,3%) : 1(33,3%) : 3(33,3%):2(33,3%) oder oder
0, 0, 0, 0, 0,
1333 %) 2 (222%) 2(333%) (333 %) 3 (33,3 %) 2(50 %) 4 (44,4 %)
15 1 (12,5 %) g‘fj‘g‘tee 1(8,3 %) 2 (25 %) 3 (25 %) 1(25%) 4 (33,3 %)
(8/4) oder der 1 bis 2(25%) : 1(25%) : 3(25%) oder 1 (25 %) oder 3 (37,5 %) oder oder
2(25 %) (0259[%) 3(25 %) 3 (37,5 %) 4 (33,3%) 2 (50 %) 5 (41,6 %)
1(20 %) 4 (26,7 %)
13 2(20%)  1(20%)  3(20%) 3(30%) 1(20%) 4(26,7%) 3 (30 %) oder oder 4(40%) 2 (40%) 6 (40 %)
10/5
(10/5) 2 (40 %) - 5(33,3 %)
18 2 (16,7 %) 3(16,7%) | 3(25%) |1(16,7%) |4 (22,2 %) 4 (33,3 %) 6 (33,3 %)
(12/6) oder 1 (16,7 %) oder oder oder bis 4 (33,3 %) | 2 (33,3 %) | 6 (33,3 %) oder 2 (33,3 %) oder
3 (25 %) 4(22,2 %) | 4 (33,3 %) | 2 (33,3 %) | 6 (33,3 %) 5 (41,7 %) 7 (38,9 %)
1(14,3%) 4 (19 %) 5 (23,8 %) 4 (28,5 %) 6 (28,6 %) 2 (28,5 %) 7 (33,3 %)
21 5
14/7 3 (21,4 %) oder oder 4 (28,5 %) 2 (28,5 %) oder oder 2 (28,5 %) oder 357 % oder oder
Lo 2(285%) 5 (23,8 %) 6(28,5%) 5 (35,7 %) 7333%) G57%) 3289%) 8(38%)
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Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz

Gem. § 7 MitbestG setzt sich der Aufsichtrat je nach Anzahl der Arbeitnehmer des Unternehmens aus jeweils 6, 8 oder 10 Vertretern der An-
teilseigner und der Arbeitnehmer zusammen. Ein 12-kopfiger Aufsichtsrat hat 6 Anteilseigner- und 6 Arbeitnehmervertreter, wobei 4 Arbeit-
nehmervertreter dem Unternehmen angehdren missen (unter diesen muss ein leitender Angestellter sein), 2 mussen Vertreter der Gewerk-

schaften sein. Fur den 16-kopfigen und den 20-kdpfigen Aufsichtsrat gelten entsprechende Regelungen.

Aufsichtsrat ZielgroRe 40 %
Mitglieder Mindestanzahl
(Anteilseignerver- (Mindestprozentsatz)
treter / Arbeit-
nehmervertreter)
Anteils- Arbeit- Gesamt- . Anteils- Arbeit- Gesamt- . Anteils- Arbeit- Gesamt- : Anteils- Arbeit- Gesamt-
eigner nehmer quote eigner nehmer quote eigner nehmer guote eigner nehmer quote
12 1(16,7 %) : 1 (16,7 %) : 2 (16,7 %)
6/442 1 (16,7 %) : 1 (16,7 %) : 2 (16,7%) oder oder oder 2(33,3%) 2(33,3%) -4 (33,3%) :2(33,3%)  2(33,3%): 4(33,3%)
(6/4+2) 2(33.3%) 2(33.3%) 4(33.3%)
16 1(12,5%) 1 (12,5%) : 2 (12,5 %) 2(25%) | 2(25%) : 4 (25 %)
8/642 oder oder oder 2(25%) : 2(25%) : 4 (25 %) oder oder oder 3@B75%):3B75%): 6(37,5%)
(8/6+2) 2(25%) @ 2(25%) @ 4 (25%) 3(37,5%) 3 (37,5%) 6 (37,5%)
A 2(20%) 2(20%)  4(20%) . 3(30%) . 3(30%) . 6(30%) - 3(30%)  3(30%)  6(30%) . 4(40%) . 4(40%) = 8 (40 %)

(10/7+3)
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Mitbestimmung nach den Vorschriften der Montan-Mitbestimmung

Gem. 88 4, 9 MontanMitbestG besteht der Aufsichtsrat je nach Nennkapital der Gesellschaft aus 11, 15 oder 21 Mitgliedern. Der 11-képige
Aufsichtsrat setzt sich zusammen aus 4 Vertretern der Anteilseigner plus einem weiteren Mitglied, 4 Vertretern der Arbeitnehmer plus einem
weiteren Mitglied sowie einem weiteren neutralen Mitglied. Von den Arbeitnehmervertretern miissen 2 im Betrieb beschéftigt sein und 2 von
den Spitzenorganisationen nach Beratung der Gewerkschaften vorgeschlagen werden (8 6 MontanMitbestG). Fir den 15-képfigen und den
21-kopfigen Aufsichtsrat gelten entsprechende Regelungen. Nach 8 5 MontanMitbestErgG besteht der Aufsichtsrat aus 15 oder 21 Mitgliedern
und setzt sich aus je 7 bzw. 10 Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern und einem weiteren Mitglied zusammen; unter den Arbeitnehmerver-
tretern missen sich gem. § 6 MontanMitbestErgG 5 bzw. 7 Arbeitnehmer und 2 bzw. 3 Vertreter der Gewerkschaften befinden. Das weitere

neutrale Mitglied wurde bei der nachfolgenden Berechnung von der Quotierung ausgenommen.

Aufsichtsrat Zielgroe 40 %
Mitglieder Mindestanzahl
(Anteilseignerver- (Mindestprozentsatz)
treter / Arbeit-
nehmervertreter)
Anteils- Arbeit- Gesamt- | Anteils- Arbeit- Gesamt- ;| Anteils- Arbeit- Gesamt- | Anteils- Arbeit- Gesamt-
eigner nehmer quote eigner nehmer quote eigner nehmer guote eigner nehmer quote
1 1(20%) - 1(20%) -2 (18,8 %)
e 1(20%) @ 1(20%) 2(18,8%) @ 1(20%) = 1(20%) : 2 (18,8%) oder oder oder 2(40%) = 2(40%) = 4 (36,4 %)
( ) 2(40%) 2(40%) 4 (36,4 %)
(6+1/3153+1/1) 2(28,5%) | 2 (28,5 %) | 4 (26,7 %)
bzw 1(14,2%) | 1(14,2%) | 2(13,3%) |2 (28,5 %) | 2 (28,5 %) | 4 (26,6 %) | 2 (28,5 %) | 2 (28,5 %) | 4 (26,6 %) oder oder oder
. 0, 0, 0,
(7I5+211) 3(42,8%) |3 (42,8 %) | 6 (40 %)
21
(r2rds2l)  20%) 2(20%) 4(19%) 3(30%) 3(30%) 6(286%) 3(30%) 3(30%) 6(286%) 4(40%) 4(40%) 8(381%)

(10/7+3/1)
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Als Ergebnis kann bei tUiberschlagiger Betrachtung festgehalten werden, dass auf3erhalb

der unternehmerischen Mitbestimmung beispielsweise eine Quotenhdhe von 1/3 (33,33 %)

durchgdngig umsetzbar ware.

Im Bereich der Drittelmitbestimmung zeigen die Zahlenbeispiele, dass bei einer getrennten

Quotierung von Anteilseignern und Arbeitnehmern eine Regelung erst ab einer Gremien-
grofRe von 9 Mitgliedern wirklich sinnvoll umsetzbar ware. Es kdnnte daher erwogen wer-
den, bei einer Regelung erst ab dieser GroRenordnung anzusetzen. Angesichts der ge-
nannten Zahlen zu den durchschnittlichen Aufsichtsratsgréf3en wirde dann die Quoten-
pflicht wohl nur etwa fur die Halfte der Unternehmen, die der eingeschréankten Mitbestim-
mung unterfallen, erfasst. Hinsichtlich der Hohe kdnnte sich - sofern keine Mindestkopfzah-

len vorgeschrieben werden - ebenfalls eine Quotenhdhe von 1/3 (33,33 %) anbieten.

Im Bereich der paritatischen allgemeinen Mitbestimmung ware eine Quotierung auch bei

getrennter Betrachtung von Anteilseigner- und Arbeitnehmerseite zwar durchgéangig um-
setzbar, die Bestimmung eines sinnvollen einheitlichen Mindestprozentsatzes aber proble-
matisch. Insoweit wére - ausgehend von bestimmten Zielgréf3en - die Festlegung bestimm-
ter Mindestkopfzahlen méglicherweise vorzugwirdig. Entsprechendes gilt fir den Bereich

der Montan-Mitbestimmung.

Die Zahlenbeispiele zeigen auch die durch das deutsche Mitbestimmungsrecht bedingte
Komplexitat einer einfachgesetzlichen Ausgestaltung einer Quotierungsregelung, insbe-
sondere dann, wenn eine getrennte Quotierung von Anteilseigner- und Arbeitnehmervertre-
tern erfolgt. Deutlich wird auch, dass die Festsetzung prozentualer Quotenangaben zu Un-

sicherheiten fuhren wirde, auch wenn diese als Mindestangaben ausgestaltet werden.

Verortung einer Quotenbestimmung

Als Regelungsstandort fur eine Quotenbestimmung kénnte sich beispielsweise § 95 AktG
anbieten, der die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder bestimmt, bzw. die entsprechenden Vor-
schriften in den Mitbestimmungsgesetzen tber die Zusammensetzung des Aufsichtsrats.
Denkbar erschiene auch eine Verortung im Zusammenhang mit 8 100 AktG, wo bereits

allgemeine personliche Anforderungen an Aufsichtsratsmitglieder verankert sind.
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Zeitrahmen und Ubergangsfristen

Unzweifelhaft misste der Gesetzgeber bei der Einfihrung einer Quotenregelung den be-
troffenen Unternehmen fiir die Umsetzung entsprechende Ubergangsfristen ermdglichen,
die auch die gesetzlich vorgeschriebenen Amtszeiten, insbesondere die gesetzliche finf-
jahrige Amtsdauer von Aufsichtsratsmitgliedern, und die Notwendigkeit der Erfullung von
abgeschlossenen Vertragen - nach § 84 AktG erfolgt die Bestellung des Vorstands auf
hdchstens fiinf Jahre - beachten. Der Gesetzgeber kénnte sich entweder fir eine stufen-
weise Einfihrung einer Quotenregelung entscheiden, beispielsweise zunachst eine Quote
von 20 %, in einer zweiten Stufe sodann 30 % oder 40 %. Erwégenswert erscheint aber
auch die Umsetzung der angestrebten Mindestquotenhdhe (bzw. der entsprechenden
Kopfzahlen) in einem Schritt, gegebenenfalls mit einer entsprechend langeren Umset-
zungsfrist'. Die Umsetzung einer Quote von beispielsweise 30 % oder 1/3 (33,33 %) inner-
halb eines Zeitraums von funf bis sechs Jahren ab dem Inkrafttretenszeitpunkt eines Ge-
setzes konnte durchaus vorstellbar erscheinen®. Gesetzestechnische Uberlegungen, ins-
besondere unter Berlcksichtigung der ohnehin enorm komplexen Mitbestimmungsvor-

schriften, wirden fir eine einheitliche Umsetzung ohne Zwischenschritte sprechen.

Zu beachten ware auch, dass durch eine entsprechende Ubergangsvorschrift geregelt
werden misste, in welcher konkreten Weise ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens einer et-
waigen gesetzlichen Regelung die dann geltende Quotenbestimmung fir nachzuwahlende
bzw. nachzubestimmende Mitglieder unter Beriicksichtigung der bestehenden Gremien

umgesetzt werden konnte®.

Notwendig erschiene aus verfassungsrechtlichen Griinden auch die Prifung einer zeitli-

chen Befristung einer etwaigen gesetzlichen Regelung®.

! Der spanische Gesetzgeber hat sich fir diese Losung entschieden und den Unternehmen eine
Umsetzungszeit von acht Jahren eingerdumt; auch das norwegische Gesetz und wohl auch das
islandische Gesetz haben auf eine stufenweise Einfihrung verzichtet; dagegen sieht das franzdsi-
sche Gesetz eine Stufenregelung vor, s. dazu die Ausfiihrungen im Abschnitt Il. Auch der Gesetz-
entwurf aus Nordrhein-Westfalen und der Entwurf von Blndnis 90/Die Griinen basieren auf einer
stufenweisen Einfiihrung von zunéchst 30 % und spéater 40 %.

% Gut vorstellbar erscheint auch, wie von der Bundesarbeitsministerin im Rahmen der Sachverstan-
digen-Anhdrung favorisiert, ein fir das Jahr 2018 angestrebtes Ziel, da damit (unter Berticksichti-
gung des Wahljahrs 2013) den betroffenen Gremien fiir die Umsetzung zwei Wabhlperioden zur Ver-
fligung stiinden; die Umsetzung einer Quotenbestimmung bis zum Jahr 2018 fir realistisch erachtet
hat auch Stahl.

® Eine solche Regelung lassenlassen sowohl der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen als
auch der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen vermissen.

* So im Rahmen der Sachverstandigen-Anhorung z.B. Schulz-Strelow.
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XIl. Fazit

Die Implementierung einer Genderquote ware grundsétzlich machbar, wegen der duf3erst
komplexen deutschen Mitbestimmungsregelungen jedoch rechtstechnisch kompliziert. Eine

sorgfaltige Ausgestaltung zahlreicher gesetzestechnischer Einzelfragen wéare erforderlich.
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Abschnitt IX
Mogliche Sanktionen

In der Diskussion Uber die Normierung von geschlechterspezifischen Quotenbestimmun-
gen bei der Besetzung von Fuhrungs- und Kontrollgremien kommt auch der Frage nach
den Rechtsfolgen im Fall eines Verstol3es gegen eine etwaige gesetzliche Regelung mal3-
gebliche Bedeutung zu. Die Wirksamkeit von Regelungen einer geschlechtergerechten
Gremienbesetzung dirfte insbesondere davon abhangen, welche Folgen Versté3e gegen
entsprechende Regelungen nach sich ziehen. Dabei besteht das grundsatzliche Dilemma
darin, dass Sanktionen nachhaltig und effektiv sein missen, um eine hinreichende Wirk-
samkeit zu versprechen, andererseits aber nicht au3er Verhaltnis zur Zielsetzung

- Forderung des Frauenanteils in Fihrungs- und Kontrollgremien der Wirtschaft - stehen
durfen. Die aus einem Gesetzesverstol} resultierenden Konsequenzen mussen hierzu pro-

portional bleiben und dirfen keine unzumutbare Belastung darstellen.

Die denkbaren Sanktionsformen bei Nichtbeachtung einer Quotenregelung sind breit gefa-
chert. Angesichts der allgemeinen Haushaltslage nicht in Betracht kommen durfte aller-
dings die Forderung durch Subventionen, abgesehen davon, dass die Nachhaltigkeit derar-
tiger MaRnahmen zweifelhaft erschiene. Moglich erscheinen daher grundséatzlich nur nega-
tive Sanktionen.

Offenlequngs- und Berichtspflicht

Voraussetzung jeder effektiven Sanktionierung ist der Bericht Gber die Besetzung von Fih-
rungsgremien: Nur wenn die fur die Verhangung der Sanktion zustandige Stelle Kenntnis
von VerstoRRen erlangt, konnen entsprechende MalRhahmen ergriffen werden. Darlber hin-
aus kann von einer Pflicht zur Veréffentlichung entsprechender Daten selbst eine Sankti-
onswirkung ausgehen. Verdffentlichung schafft Transparenz. Bereits hierdurch kénnte ein
gewisser Druck auf Unternehmen ausgetibt werden, entsprechende gesetzliche Quoten zu
erfilllen. Die Schaffung einer Offenlegungspflicht des Geschlechteranteils, gegebenenfalls
nicht nur fir die oberste, sondern auch fur weitere Fiihrungsebenen, ware - auch ohne

(verpflichtende) Quotenregelung - anzudenken. Missten Unternehmen regelmafig Anga-
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ben Uber die Struktur ihrer Filhrungsgremien oder Gber Mal3nahmen zur Forderung weibli-

cher Mitarbeiter publizieren, kdnnte das gegebenenfalls erheblichen Rechtfertigungsdruck

erzeugen, warum Frauen nicht starker geférdert und keine familienfreundlicheren Arbeits-

bedingungen geschaffen werden.

Eignung

Dem Gesetzgeber steht nicht nur im Hinblick auf die Einfihrung einer Geschlechter-
quote unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten eine Einschatzungsprarogative
zu'. Auch bei der Erstellung eines Sanktionenkataloges ist dem Gesetzgeber ein weiter

Prognosespielraum einzurdumen.

Die Wirkung einer Veroffentlichungspflicht wird stark vom Inhalt, von der Darstellungs-
weise und vor allem von dem gewdahlten Medium abhangen. Eine Bekanntmachung
derartiger Informationen im Zusammenhang mit der Publikation betriebswirtschaftlicher
Daten wie Jahresabschluss und Lagebericht birgt die Gefahr, dass entsprechende An-
gaben zwar publiziert werden, die Verbreitungswirkung aber verfehlt wird. Die Sankti-
onswirkung durfte maRgeblich vom Verbreitungsgrad der Information abhé@ngen. Auch
wenn Uber weitere Faktoren, wie etwa Presseberichte, eine Verbreitung verstarkt wer-
den konnte, ist die reine ,Zugéanglichkeit" entsprechender Daten zwar unter verfas-
sungsrechtlichen Aspekten sicherlich nicht zu beanstanden, aber unter rechtstatsachli-
chen Gesichtspunkten nicht optimal. Vorzugswurdig erscheint es aus dem Blickwinkel

der Praxis, einen leicht zuganglichen Informationskanal zu wahlen.
Ausgestaltung einer Regelung

Unter dieser Pramisse erscheint eine Veroffentlichung im Anhang des Jahresabschlus-
ses (§ 264 HGB) oder im Lagebericht des Unternehmens (§§ 289, 289a HGB)? nicht
als erstes Mittel der Wahl*. Diese Offenlegungen erfolgen durch Veréffentlichung im
elektronischen Bundesanzeiger nach § 325 Abs. 1 HGB und dirften damit faktisch nur

eine Fachoffentlichkeit erreichen. Ein Interesse der generellen Offentlichkeit konnte

'S, hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt V.

2 Der Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen sieht in Art. 9 eine Ergé&nzung von § 289 Abs. 3 um
einen Satz 2 vor, der bestimmt, dass der Anteil der Geschlechter an der Gesamtzahl der leitenden
Angestellten und Organmitglieder fur die Lage der Gesellschaft in jedem Fall von Bedeutung seien.
¥ Zumindest die Erklarung zur Unternehmensfiihrung (§ 289a HGB) kann nach derzeitiger Rechtsla-
ge auch auf der Internetseite der Gesellschaft veréffentlicht werden; vgl. § 289a Abs. 1 S. 2 HGB.
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bisher nicht beobachtet werden®. Allemal giinstiger ware sicherlich die Verdffentlichung

auf der Internetseite des jeweiligen Unternehmens.

Gegen eine Verortung im Anhang des Jahresabschlusses kénnten auch systematische
Einwande erhoben werden. Nach § 264 Abs. 1 S. 1 HGB ist der Jahresabschluss

(8 242 HGB) einer Kapitalgesellschaft um einen Anhang gemaf 88 284 bis 288 HGB
zu erweitern. Dieser soll den Jahresabschluss erlautern und enthélt zusatzliche Infor-
mationen zum Geschéftsverlauf® und zur Lage der Kapitalgesellschaft®. Der Jahresab-
schluss dient der Gewinnermittlung und Ausschuttungsbemessung und damit der In-
formation von Anteilseignern und Glaubigern tber die finanzielle Situation. Die Ge-
schlechterverteilung in Vorstand und Aufsichtsrat bzw. die Einhaltung einer bestimmten
Quote stehen damit nicht in unmittelbarem sachlichen Zusammenhang. Der Anhang
enthélt zwar gem. 8 285 Abs. 1 Nr. 10 HGB auch die Namen einschlie3lich mindestens
eines Vornamens aller Mitglieder des Geschaftsfiihrungsorgans, jedoch dirfte der An-
hang des Jahresabschlusses als Dokument der Rechnungslegung zur Veréffentlichung

von Quoten zur geschlechtergerechten Besetzung weniger geeignet sein.

Der Lagebericht geméafl § 289 HGB stellt eine Standortbestimmung fir das Unterneh-
men dar. Er soll den Jahresabschluss um Informationen allgemeiner Art ergdnzen so-
wie der Analyse und Kommentierung relevanter Kennzahlen und Sachverhalte dienen’.
Es kdnnte erwogen werden, eine Verpflichtung zur Erklarung zum Geschlechteranteil
als neue Nr. 6 unter § 289 Abs. 2 HGB aufzunehmen®. Sollte eine entsprechende
Pflicht auf Aktiengesellschaften, die einem organisierten Markt angehéren bzw. bor-
sennotiert sind, begrenzt sein, kdme eine Verankerung in 8 289 Abs. 4 HGB oder in
der Erklarung zur Unternehmensfuhrung gemaf § 289a Abs. 2 HGB, die ein Teil des

Lageberichtes darstellt, in Betracht.

Rechtstechnisch kénnte eine Regelung auch in einer gesonderten Norm, z. B. als
§ 289b HGB, erfolgen. Sie wiirde dadurch fur den Rechtsanwender sicherlich prasen-

ter und die Bedeutung der gesetzgeberischen Intention ware damit unterstrichen.

* So die Stellungnahme des Bundesverbandes der Deutschen Industrie e.V. (BDI) vom 24.3.2011
zum Gesetzentwurf aus Nordrhein-Westfalen, S. 12.

®> Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 34. Auflage 2010, § 264 Rn. 4.

® Merkt, in: Baumbach/Hopt, § 264 Rn. 5.

" Wiedmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Auflage 2008, § 289 Rn. 1.

® Vgl. auch den Vorschlag zur Schaffung eines neuen § 289 Abs. 3 S. 2 HGB bzw. § 289 Abs. 3a
HGB bei Schmidt, Die Berichtspflicht des § 289 Abs. 5 HGB in: Aktionarinnen fordern Gleichberech-
tigung, 2010, S. 106; abrufbar unter
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationsliste,did=165456.html.
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Bewertung

Entscheidend ist, falls eine entsprechende Normierung erfolgen sollte, dass der ge-
wuinschte Publizitatseffekt erzielt wird, zugleich aber der fiir die Unternehmen entste-
hende Aufwand vertretbar bleibt. Die Einbindung der Umsetzung in unternehmerische
Prozesse durfte relativ leicht moglich sein, etwa durch eine jahrliche Veroffentlichung
von Zahlen auf der Internetseite. Diese vergleichsweise milde Sanktion kénnte - auch
ohne tief greifende Anderungen vornehmen zu miissen - im Gesetz verankert werden.
Die Frage nach dem besten Placement einer Offenlegungspflicht im HGB ist dabei si-
cherlich zweitrangig. Die Publizitatspflicht konnte dabei sowohl als alleinige Sanktion,
aber auch flankierend neben anderen Sanktionen zum Einsatz kommen. Selbst ohne
Schaffung einer geschlechterspezifischen Quote, wére eine verpflichtende Veroffentli-
chung der Verhaltnisse in Vorstand und Aufsichtsrat denkbar. Allerdings sollten die Er-
folgsaussichten - auch bei interessierter Aufnahme des Themas durch die mediale Of-

fentlichkeit - nicht Gberschéatzt werden.

Unwirksamkeit der Bestellung von Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitgliedern

Maoglich ware es auch, einen Verstol3 gegen eine zwingende Proporzregel bei der Beset-

zung von Organen mit der Unwirksamkeit der Bestellung bzw. der Wahl zu sanktionieren®.

Werden Aufsichtsréate bzw. Vorstande unter Verletzung einer gesetzlichen Quotenregelung

in das entsprechende Gremium berufen, kénnte dies die Anfechtbarkeit bzw. die Nichtigkeit

zur Folge haben. Bei solchen Uberlegungen ist neben der rechtstechnischen Ausgestal-

tung auch ein besonderes Augenmerk auf die praktischen Folgen einer solchen Regelung

Zu richten.

1.

Eignung

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit wéare zweifelsohne ein scharfes
Schwert zur Durchsetzung der Quotenregelung. Der Unterschied zwischen Anfecht-
barkeit und Nichtigkeit ware dabei nur gradueller Natur. Um entsprechende Folgen der
Unwirksamkeit zu vermeiden, waren die Beteiligten gehalten, besonderes Augenmerk
auf die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu legen. Die Schwere des Eingriffs
korrespondiert so mit einer entsprechenden Wirkkraft der Sanktion. Die Geeignetheit

der Malinahme ist somit gegeben.

° Der italienische Gesetzentwurf sieht im Fall eines nachhaltigen QuotenverstoRRes die Auflésung
des Verwaltungsrats vor, vgl. hierzu die Ausfihrungen im Abschnitt II.
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2. Ausgestaltung der Sanktion fir den Aufsichtsrat

Die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern ist - wie jeder Hauptversammlungsbeschluss -
wegen Verletzung des Gesetzes oder der Satzung durch Klage anfechtbar bzw. kann
unter bestimmten Umstanden sogar nichtig sein. Die 88 250 ff. AktG beinhalten hierfur
eine Reihe von Sondervorschriften. Auf die allgemeinen Vorschriften der 88 241 ff.
AktG darf nur bei ausdricklicher Gestattung in den 88 250 ff. AktG zurlickgegriffen

werden®.

Nach § 251 Abs. 1 Satz 1 AktG kann die Wahl eines Aufsichtsratsmitgliedes durch die
Hauptversammlung wegen Verletzung des Gesetzes oder der Satzung durch Klage
angefochten werden. Eine beachtliche Gesetzesverletzung ware wohl gegeben, wenn
eine verbindliche Geschlechterquote bei der Besetzung des Aufsichtsrates nicht ein-
gehalten werden wirde; sofern diese Rechtsfolge gewollt oder auch abgelehnt wiirde,
erschiene jedenfalls eine Klarstellung durch den Gesetzgeber ratsam. Zur Anfechtung
befugt sind die in § 251 Abs. 2 Satz 1i. V. m. 8 245 Nr. 1, 2 und 4 AktG genannten Be-
rechtigten. Befugt zur Anfechtung sind demnach Aktionére (8 245 Nr. 1 und 2 AktG -

unter den dort genannten Voraussetzungen) sowie der Vorstand (8 245 Nr. 4 AktG).

Zu Uberlegen konnte auch eine Erweiterung des Kreises der Anfechtungsbefugten auf
bestimmte Verbande sein, um die Anfechtung vom Willen der Aktionare bzw. des Vor-
standes unabh&ngig auszugestalten. Eine derartige Verbandsklage wirde eine Ergéan-
zung des individuellen Rechtsschutzes gegen Verletzungen der beabsichtigten Quo-
tenregelung von praktischer Relevanz beinhalten, um VersttRe im Interesse der All-
gemeinheit zu beenden. Eine Regelung konnte z. B. nach dem Vorbild von § 251

Abs. 2 Satz 2 AktG auf im Betriebsrat vertretene Gewerkschaften erweitert werden.

Die Anfechtungsklage muss gemaf 88 251 Abs. 3, 246 AktG innerhalb eines Monats
nach der Beschlussfassung erhoben werden. Ein erfolgreich angefochtener Hauptver-
sammlungsbeschluss ist mit Wirkung gegenuber allen materiell Beteiligten (§ 252
Abs. 2 AktG)™ nichtig. Nach herrschender Ansicht tritt die dem Anfechtungsurteil zu-
kommende Riickwirkung auch bei der Anfechtung von Wahlbeschliissen ein'?. Denk-
bar wére es aber auch, dass sich der Gesetzgeber in diesem Fall fir eine ex nunc-

Ausgestaltung der Anfechtung entscheidet; das wirde bedeuten, dass Beschlisse des

19 Hiffer, in: Minchener Kommentar Aktiengesetz, 2. Auflage 2001, § 250 Rn. 1.
! Huffer, Aktiengesetz, 9. Auflage 2010, § 252 Rn. 1.
12 Huffer, Aktiengesetz, § 252 Rn. 8.
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Aufsichtsrates unter Mitwirkung des Aufsichtsratsmitgliedes, dessen Wahl angefochten
wurde, ihre Wirksamkeit behielten®. Im Interesse der Rechtssicherheit und Handlungs-

fahigkeit der betroffenen Unternehmen kodnnte eine solche Losung zu erwégen sein.

Statt der Anfechtbarkeit der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern kommt eine unmittelba-
re Nichtigkeit der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern beim Verstol3 gegen eine Quoten-
regelung nach § 250 AktG in Betracht. Die Nichtigkeit der Wahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern ist in 8 250 AktG geregelt. Zweck dieser Regelung ist die Rechtssicherheit und
-klarheit in der Frage, wann ein Beschluss der Hauptversammlung Uber die Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern nichtig ist, sowie der Rechtsschutz der Arbeitnehmerseite ge-
gen die Verletzung zwingender mitbestimmungsrechtlicher Vorschriften durch Wahlbe-
schliisse der Hauptversammlung®. § 250 AktG beschreibt die Nichtigkeitsgriinde bei
der Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern abschlieBend™. Der VerstoR gegen eine Quo-
tenregelung kdnnte in den abschlieRenden Katalog des § 250 Abs. 1 AktG aufgenom-
men werden®®. Die Nichtigkeit ist die Ausnahmefolge eines Beschlussmangels, regel-
maRige Folge ist die bloRe Anfechtbarkeit'’. Die Nichtigkeit ordnet das Gesetz nur bei
besonders evidenten oder inhaltlich schwerwiegenden Verletzungen an®®. Wie die
Rechtsfolge im Einzelnen ausgestaltet wird, hangt von der Einstufung der Schwere des

VerstolRes durch den Gesetzgeber ab.

Entscheidend ist die Frage, welche Konsequenzen - sei es als Folge einer Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsklage - die Unwirksamkeit der Wahl eines Aufsichtsratsmitglie-
des nach sich zieht. Dabei dirfte nach den Modalitaten der Wahl zu differenzieren
sein. Bei einer Global- oder Listenwabhl aller Mitglieder diirfte nicht zu ermitteln sein,
welche der gekorenen Personen noch innerhalb einer gesetzlichen Geschlechterquote
liegen und welchen eine Uberschreitung zuzuschreiben ist*®. Folgerichtig miisste man
daher von der Nichtigkeit der Wahl aller Aufsichtsratsmitglieder und damit auch aller
vom Aufsichtsrat getroffener Beschliisse ausgehen®. Im Fall einer Einzelwahl ware die

Wahl derjenigen Aufsichtsratsmitglieder ungtiltig, an deren Stelle - entsprechend der

¥ S0 etwa die geltende Rechtslage bei § 22 MitbestG; vgl. dazu Gach, in: Miinchener Kommentar,
Mitbestimmungsgesetz, § 22 Rn. 16.

' Huffer, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 250 Rn. 2.

> Huffer, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 250 Rn. 5 f.

'® Der Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 17/3296) sieht durch eine Erweiterung
von 8§ 250 AktG vor, dass der Beschluss der Hauptversammlung tber die Wahl des Aufsichtsrats im
Fall des Verstol3es gegen die Quotenbestimmung nichtig ist.

" Huffer, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 241 Rn. 6.

'8 Huffer, in: Minchener Kommentar Aktiengesetz, § 241 Rn. 6.

19 vgl. zur Problematik der Wahlmodalitaten und der Sicherstellung der Einhaltung einer Quotenbe-
stimmung die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.

20 vgl. insoweit auch BGHZ 11, 231/246.
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Quote - eine Person anderen Geschlechts zu berticksichtigen gewesen ware. Unter
welchen Voraussetzungen und in welcher Weise dies zu ermitteln wéare, musste der
Gesetzgeber konkret festlegen, die Wahlreihenfolge kann kaum als Anknupfungspunkt
dienen?’. Die Wirksamkeit von Beschliissen, an denen Mitglieder mitgewirkt haben, de-
ren Berufung wegen Verstol3es gegen die Quotenregelung nichtig war, hinge dann da-
von ab, ob der Aufsichtsrat auch ohne sie beschlussfahig war und die erforderliche
Mehrheit auch nach Abzug ihrer Stimmen gegeben ist?2. Falls dies der Fall ist, ist der
Beschluss giiltig, da er nicht auf den Stimmen der Nicht-Mitglieder beruht; im Gbrigen

wére der Beschluss nichtig®.

Von einer Anfechtbarkeit der Aufsichtsratswahl dirfte auch auszugehen sein, wenn
Unternehmen gesetzlich verpflichtet wirden, selbst eine Quote fiir sich zu definieren

(,Flexiquote* bzw. ,gesetzliche Verpflichtung zur Selbstverpflichtung“*

) und im An-
schluss darin keine solche Geschlechterquote treffen wirden. Eine Klarstellung des
Gesetzgebers, der sich fir diese Ausgestaltung entscheiden will, erscheint aber jeden-
falls empfehlenswert. Hat bei einer derartigen Ausgestaltung ein Unternehmen hinge-
gen eine entsprechende Quote im Wege der Selbstverpflichtung geschaffen und halt
sich dann nicht daran, so ist nicht von einer Anfechtbarkeit auszugehen, da kein Ge-
setzesverstol3 vorliegt. Ist in diesem Fall die Anfechtbarkeit gewlinscht, misste eine
Norm im Gesetz dies ausdriicklich anordnen. Die im Rahmen der Selbstverpflichtung
gesetzte Quote musste als Voraussetzung der ordnungsgemafen Zusammensetzung

des Aufsichtsrates formuliert werden.
3. Nichtigkeit der Bestellung des Vorstandes

Bei der Festlegung einer Quotenregelung fiir den Vorstand der Aktiengesellschaft sind
folgende Erwéagungen zu bertcksichtigen: § 76 AktG regelt die Leitung der Aktienge-
sellschaft durch den Vorstand, insbesondere 8 76 Abs. 3 AktG legt - im weitesten Sin-
ne - die Eignung zum Vorstandsmitglied fest. Eine quotenkonforme Bestellung wéare
demnach hier als weitere Voraussetzung, z. B. als neue Nummer 4, zu bertcksichti-
gen. Ein VerstoR hiergegen wiirde zur Nichtigkeit der Bestellung fithren (§ 134 BGB)®.
Die Bestellung und Abberufung des Vorstandes obliegt dem Aufsichtsrat (§ 84 AktG).

1 3. hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.

> BGHZ 47, 341/346 f.

“Huffer, Aktiengesetz, § 101 Rn. 17.

24 vgl. zur ,Flexiquote® insbesondere die Ausfithrungen im Abschnitt V.
% Huffer, Aktiengesetz, § 76 Rn. 28.
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Erkennt der Aufsichtsrat, dass eine Berufung in den Vorstand fehlerhatft ist, hat er

durch eine wirksame Bestellung abzuhelfen®®.

Im Falle der ,Flexiquote* musste die Einhaltung der selbstverpflichtend festgelegten
Quote ebenfalls als Voraussetzung der Bestellung zum Vorstand gesetzlich normiert

sein.

Der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs?” wird bei einer nicht wirksam be-
stellten Person zum Vorstand durch 8 15 Abs. 3 HGB Rechnung getragen. Die Bestel-
lung eines Vorstandsmitgliedes ist nach § 81 Abs. 1 AktG deklaratorisch® in das Han-
delsregister einzutragen. Ist die Eintragung und Bekanntmachung erfolgt, kann sich ein
Dritter gegenlber der Aktiengesellschaft auf die Stellung als Vorstand berufen, es sei
denn, dass er die Unrichtigkeit kannte. Im innergesellschaftlichen Bereich gilt, dass die-
jenige Person, die ohne wirksame Vorstandsbestellung mit Wissen des Aufsichtsrats
fur die Aktiengesellschaft als Vorstandsmitglied tatig wird, wegen der tatsachlich aus-
gelbten Organstellung die gesetzlichen Pflichten eines ordnungsgemar bestellten
Vorstandsmitgliedes hat®®. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der von einem Nicht-

Vorstandsmitglied festgestellte Jahresabschluss nach § 256 Abs. 2 AktG nichtig ist®.
4. Gerichtliche Bestellung von Ersatzmitgliedern

Sowohl bei Fehlern bei der Besetzung des Aufsichtsrates als auch des Vorstandes,

kann es zu einer gerichtlichen Bestellung von Ersatzmitgliedern kommen.

Gehdrt dem Aufsichtsrat die zur Beschlussfassung nétige Zahl von Mitgliedern nicht
an, so hat sie das Gericht auf Antrag gemaR § 104 Abs. 1 Satz 1 AktG zu erganzen.
Das Antragsrecht steht neben dem Vorstand jedem Aufsichtsratsmitglied und jedem
Aktionar sowie bei mitbestimmten Gesellschaften dem in § 104 Abs. 1 S. 3 AktG ge-
nannten Kreis zu. Das Gericht entscheidet dabei grundséatzlich frei Gber die Auswahl
der zu bestellenden Personen, ohne an Personalvorschlage des Antragstellers gebun-
den zu sein®’. Ist nach § 104 Abs. 4 Satz 3 AktG ein Aufsichtsratsmitglied zu ersetzen,

das nach Gesetz oder Satzung in persénlicher Hinsicht besonderen Voraussetzungen

%% Frodemann/Schéfer, in: Henn/Frodemann/Jannott, Handbuch des Aktienrechts, 8. Auflage 2009,
7, 58.

27 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 34. Auflage 2010, § 15 Rn. 1.

28 gpindler, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, 3. Aufl. 2008, § 81 Rn. 23.

29 gpindler, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, § 84 Rn. 226.

%% Seibt, in: Schmidt/Lutter, AktG, 2. Aufl. 2010, § 84 Rn. 22.

1 BayObLG, AG 2005, 350 zum Aufsichtsrat einer GmbH.
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entsprechen muss, so muss auch das vom Gericht bestellte Aufsichtsratsmitglied die-
sen Voraussetzungen entsprechen. Bei der Auswahlentscheidung sind gesetzliche Be-
stellungsvoraussetzungen und Hindernisse zu beachten®. Hierunter wiirden auch ge-
setzliche Quotenregelungen fallen. Einer weiteren Erganzung in 8 104 AktG beddrfte

es demnach nicht.

Auch beim Fehlen eines Vorstandsmitgliedes kann das Gericht in dringenden Fallen
ein Mitglied bestellen (8 85 AktG). Das gerichtlich bestellte Vorstandsmitglied hat die
Rechte und Pflichten des fehlenden Vorstandsmitglieds, seine Stellung erlischt gemaf
§ 85 Abs. 2 AktG mit einer Ersatzbestellung. Man kdnnte argumentieren, dass bei einer
nicht rechtswirksam bestellten Person, die mit Wissen und Wollen des Aufsichtsrates
als Vorstand téatig wird, ein Fehlen gemaf § 85 AktG erst vorliegt, wenn sie der Auf-
sichtsrat aus ihrer tatsachlichen Stellung entfernt hat. Diese Befugnis kann er jederzeit
ausiiben®. Fiir ein tatséachlich tatiges, unter Versto gegen die Quotenregelung be-
stelltes Mitglied durften somit die Voraussetzungen einer Bestellung nach 8§ 85 AktG
nicht vorliegen. Nach einer Entfernung des fehlerhaft bestellten Vorstandsmitglieds
kann das Gericht unter den Voraussetzungen des 8 85 Abs. 1 AktG ein Mitglied bestel-
len. Eine Dringlichkeit im Sinne der Norm ist dann anzunehmen, wenn der Aktienge-
sellschaft, ihren Aktionaren oder Glaubigern, der Belegschaft oder der Offentlichkeit
erhebliche Nachteile drohen und der Aufsichtsrat nicht oder nicht schnell genug tatig
werden kann**. Antragsberechtigt ist jeder, der ein eigenes schutzwiirdiges Interesse
an der Bestellung durch das Gericht hat, z. B. Organmitglieder und Glaubiger®>. Die
gesetzlichen Eignungsvoraussetzungen des zu bestellenden Vorstandsmitglieds mus-
sen durch das Gericht beachtet werden®®, hierzu diirfte auch eine normierte Quotenre-

gelung zahlen.
5. Bewertung

Angesichts der aufgezeigten nachhaltigen Konsequenzen dirfte es sich bei der Un-
wirksamkeit der Bestellung von Aufsichtsrats- und Vorstandsmitgliedern um eine der
schwerwiegendsten Sanktionen handeln, die zur Durchsetzung einer Quotenregelung
in Betracht kommen. Die weiteren Folgen fir die Unternehmensleitung und wirtschatftli-

chen Auswirkungen sind aus der jetzigen Warte nur schwerlich genauer zu beschrei-

%2 Habersack, in: Miinchener Kommentar Aktiengesetz, 3. Auflage 2008, § 104 Rn. 33.
% gpindler, in: Minchener Kommentar Aktiengesetz, § 85 Rn. 4.

% Huffer, in: Huffer, Aktiengesetz, § 85 Rn. 3.

% Huffer, in: Hiffer, Aktiengesetz, § 85 Rn. 4.

% Seibt, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 85 Rn. 6.
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ben, kdnnten aber erheblich sein. Hier kdnnte in der Tat ein wirksamer Hebel zur
Durchsetzung liegen. Andererseits ist nicht zu verkennen, dass Anfechtbarkeit bzw.
Nichtigkeit Rechtsunsicherheit fir die Unternehmen bedeuten kénnen, sowohl hinsicht-
lich der Gremienbesetzung selbst als auch hinsichtlich der von diesen getroffenen Ent-
scheidungen. Die Handlungsfahigkeit der Gesellschaft ware zumindest belastet. Zu-
mindest eine Abschwachung durch Implementierung einer Wirkung lediglich ex nunc

kénnte erwogen werden.

Die im nordrhein-westfalischen Gesetzentwurf vorgesehene Losung erscheint - unab-
hangig von den Bedenken wegen der Gefahr willkiirlicher Auswirkungen®’ - nicht ganz
unproblematisch, da es, insbesondere infolge der komplexen Wahlregelungen im Mit-
bestimmungsrecht, durchaus vorstellbar sein kénnte, dass ein Aufsichtsrat auch nach
mehreren Wahlgangen nicht quotengerecht besetzt ist. Dies kdnnte die vollstandige
Handlungsunfahigkeit bedingen und tiefgreifende Unsicherheiten flr die Unterneh-

mensfuhrung bedeuten, bis eine gerichtliche Bestellung nach § 104 AktG vorliegt.

Missbilligungsbeschluss der Hauptversammlung

In Anlehnung an die Regelung des 8§ 120 Abs. 4 AktG ist zu erwagen, der Hauptversamm-

lung einer bérsennotierten Gesellschaft das Recht einzuraumen, tber die Billigung der Be-

setzung des Vorstands im Hinblick auf eine Quotenregelung zu entscheiden. Nach 8§ 120

Abs. 4 AktG kann die Hauptversammlung der borsennotierten Gesellschaft ber die Billi-

gung des Systems zur Vorstandsvergtitung beschliel3en.

1.

Eignung

Eine entsprechende Normierung hatte zur Folge, dass die geschlechtergerechte Quo-
tierung des Vorstandes zum Gegenstand der Hauptversammlung gemacht werden
konnte. Die dadurch erzeugte Offentlichkeit ware wohl unter verfassungsrechtlichen

Gesichtspunkten geeignet eine Durchsetzung der Geschlechterquote zu erreichen.
Ausgestaltung einer Regelung
Die Regelung des 8 120 Abs. 4 AktG knupft an gemeinschaftsrechtliche Empfehlungen

an und zielt darauf ab, den Aufsichtsrat zu einer besonderen Gewissenhatftigkeit bei

der Austibung der in 8 87 Abs. 1 AktG niedergelegten Grundsétze fiir die Bezlige der

" vgl. zu diesen grundsatzlichen Bedenken die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.
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Vorstandsmitglieder anzuhalten®. Hervorzuheben ist, dass der Beschluss tiber die Bil-
ligung oder Missbilligung des Verguitungssystems nach 8§ 120 Abs. 4 Satz 2 rechtlich
nicht verbindlich ist und gemaf 8 120 Abs. 4 Satz 3 nicht nach § 243 AktG der Anfech-
tung unterliegt. Durch eine entsprechende Regelung (z. B. in 8 119 AktG) konnte der
Hauptversammlung das Recht eingerdumt werden, eine Entscheidung Uber die Billi-

gung einer geschlechtergerechten Besetzung des Vorstandes zu treffen.

Bewertung

Es ist davon auszugehen, dass ein Beschluss der Hauptversammlung, in dem die Be-
setzung des Vorstandes missbilligt wird, in der Offentlichkeit nicht unbeachtet bliebe.
Andererseits durfte es in der Praxis wenig wahrscheinlich sein, dass die Hauptver-
sammlung einen Missbilligungsbeschluss fasst und dadurch gegebenenfalls dem 6f-
fentlichen Ansehen des Unternehmens Schaden zufligt. Die Mdglichkeit eines Missbil-
ligungsbeschlusses dirfte daher keine nachhaltige Sanktion zur Durchsetzung eine

Geschlechterquote im Vorstand beinhalten.

Haftung des Vorstandes und des Aufsichtsrats

Die bereits vorhandenen allgemeinen Haftungsbestimmungen kénnten einen weiteren An-

satz darstellen, um Gleichstellungsnormen effektiv durchzusetzen. Das bestehende Aktien-
recht kennt mit 88 93, 116 AktG Haftungstatbestande die unter Umstanden an die Verlet-

zung einer gesetzlich vorgeschriebenen Geschlechterquote anknipfen kdnnten.

1.

Eignung

Haftungstatbestdnde sind stets ein moglicher Ansatz um den Normadressaten zur Be-
achtung entsprechender Regeln anzuhalten. Inwieweit diese tatsachlich die Durchset-
zung einer Quotenregelung vorantreiben kdnnen, h&ngt von verschiedenen Faktoren
ab. Die drohende Haftungshéhe und die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme
durften entscheidend fur die praktische Schlagkraft der Haftung sein. Auch ein (dro-
hender) Imageverlust durch die Geltendmachung einer entsprechenden Forderung darf
nicht aul3er Acht gelassen werden. Zu beachten ist, dass die in Betracht kommenden
Haftungstatbestande allenfalls eine gesellschaftsinterne Verantwortlichkeit begriinden.

Dass diese optimal zur Durchsetzung einer Geschlechterquote geeignet sind, darf be-

% Beschlussempfehlung und Beratung des Rechtsausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur
Angemessenheit der Vorstandsverglitung, BT-Drs. 16/13433, S. 12.
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zweifelt werden. Vor dem Hintergrund des weiten Ermessenspielraums des Gesetzge-
bers wird man aber noch von der verfassungsrechtlichen Geeignetheit ausgehen dir-

fen.
2. Mogliche Rechtsgrundlagen einer Haftung

§ 93 AKktG enthélt eine Regelung zur Sorgfaltspflicht und Haftung der Vorstandsmitglie-
der gegeniber der Gesellschaft. Die Norm ist zwingend und kann weder durch Sat-
zung noch durch Anstellungsvertrag abgeschwécht werden®. § 93 Abs. 1 AktG be-
stimmt Verhaltensanforderungen fur Vorstandsmitglieder; sie haben die von dem Un-
ternehmen zu beachtenden Rechtsnormen in ihrer ganzen Breite einzuhalten®. Auch
Ziffer 4.1.3. DCGK verweist darauf, dass der Vorstand fur die Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen und der unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen hat und auf
deren Beachtung durch die Konzernunternehmen hinwirkt (Compliance). Diese Bin-
dung umfasst auch die Verpflichtung im Aktienrecht normierte Geschlechterquoten zu
beachten. Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden gemaf3 § 101 Abs. 1 AktG von der
Hauptversammlung gewahlt. Ist der Vorstand der Ansicht, dass der Aufsichtsrat - z. B.
auch bei einer nicht geschlechterguotenkonformen Besetzung - nicht nach den flr ihn
maldgeblichen Vorschriften zusammengesetzt ist, so hat er dies nach 8§ 97 Abs. 1 AktG
unverziiglich bekannt zu machen*'. Entspricht der Vorstand seinen Sorgfaltspflichten
nicht, kommt theoretisch - aber praktisch wenig relevant - eine Haftung gegentber der
Gesellschaft nach § 93 Abs. 2 bis 4 AktG in Betracht.

Die Regelung des 8§ 93 AktG gilt aufgrund der Verweisung in § 116 AktG fiir die Mit-
glieder des Aufsichtsrates entsprechend. Neben der Uberwachungsfunktion ist die Be-
stellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern eine Kernfunktion des Aufsichtsra-
tes, § 84 Abs. 1 AktG*. Der Aufsichtsrat hat ferner das Recht und die Pflicht, der
Hauptversammlung Vorschlage zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern zu unterbreiten
und hierdurch an seiner eigenen Zusammensetzung mitzuwirken, § 124 Abs. 3 AktG.
Dem Aufsichtsrat kdnnte bei der Bestellung des Vorstands und Wahlvorschlagen, die

einem im Aktiengesetz geforderten Frauenanteil nicht entsprachen, eine Pflichtwidrig-

% Huffer, AktG, § 93 Rn. 1; aber auch eine Verscharfung, etwa im Sinne einer Erfolgshaftung, wird
als unzuldssig angesehen.

“0 Krieger/Sailer, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 93 Rn. 6.

“! Die Bekanntmachung erfolgt gemafR § 97 Abs. 1 Satz 1 AktG in den Gesellschaftsblattern und
gleichzeitig durch Aushang in samtlichen Betrieben der Gesellschaft und ihrer Konzernunterneh-
men.

“2 gpindler, in: Minchener Kommentar AktG, § 84 Rn. 12.
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keit vorzuwerfen sein, die zur Haftung der Aufsichtsratsmitglieder nach 8§ 116, 93

AKtG fuhren und eine Schadensersatzpflicht begriinden konnte.

Fraglich ist, welcher Schaden der Gesellschaft durch die Verletzung einer Quotenrege-
lung entstehen kénnen. Denkbar wéren z. B. die Kosten fur die erneute Einberufung

der Hauptversammlung, die gegen den Aufsichtsrat geltend gemacht werden kénnten.

Bewertung

Die Ausfiihrungen zeigen, dass die Drohkulisse einer zivilrechtlichen Haftung des Auf-
sichtsrates und Vorstandes gegeniber der Gesellschaft auf eher tonernen FiRen
steht. Schadenersatzanspriiche bei Einfihrung einer Quotenregelung duirften in der

Praxis eher selten erfolgreich geltend gemacht werden kénnen.

Verlust der Bérsennotierung oder Auflésung der Gesellschaft

Als weitere Sanktion kame der Verlust Borsennotierung oder gar die Auflosung der Gesell-

schaft®

Betracht.

bei einem fortwahrenden Verstol3 gegen eine gesetzliche Geschlechterquote in

1. Eignung

Die Aberkennung der Borsenzulassung stellt eine einschneidende Mal3nahme fir alle
an der Borse notierten Unternehmen dar. Eine noch schwerwiegendere Sanktion wére
ohne Zweifel die Auflésung der Gesellschaft. Betrachtet man die Schwere der daraus
resultierenden Folgen, so wird man an der Effektivitat und auch an der Geeignetheit
einer solchen MaRRnahme nicht zweifeln kdnnen. Fragen werfen eher die Punkte der
Erforderlichkeit und Angemessenheit auf.

Ausgestaltung
§ 39 BorsenG regelt den Verlust der Bérsennotierung. Gemaf § 39 Abs. 1 BorsenG

kann die Geschéftsfuhrung die Zulassung von Wertpapieren zum Handel im regulierten

Markt aul3er nach den Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes widerrufen,

3 Das norwegische Gesetz sieht diese Sanktion vor, s. hierzu im Einzelnen die Ausfithrungen im
Abschnitt Il. Zur Anwendung gelangt ist diese Sanktion dort allerdings in der Praxis - soweit ersicht-
lich - noch nicht. Der italienische Gesetzentwurf sieht nicht die Auflésung der Gesellschaft, sondern
des Verwaltungsrats vor.
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wenn ein ordnungsgemafer Borsenhandel auf Dauer nicht mehr gewahrleistet ist und
die Geschaftsfuhrung die Notierung im regulierten Markt eingestellt hat oder der Emit-
tent seine Pflichten aus der Zulassung auch nach einer angemessenen Pflicht nicht er-
fallt.

Die Borsenzulassung nach 8§ 32 BorsenG stellt einen begtinstigenden Verwaltungsakt
dar**. Bei einer neu eingefiihrten Quotenregelung kdme zur Aufhebung der Bérsenno-
tierung nur der Widerruf nach § 49 Abs. 2 Nr. 1 VwWVIG in Betracht, wenn der Widerruf
durch Rechtsvorschrift zugelassen ist. Es kdnnte eine gesetzliche Regelung fir bor-
sennotierte Unternehmen geschaffen werden, dass - nach einer Ubergangszeit - die
Bdrsenzulassung bei einem VerstoR gegen die beabsichtigte Quotenregelung entzo-

gen werden kann.

Die Ausldsung der Gesellschaft im Fall eines fortdauernden Quotenverstof3es ware

durch eine eigenstandige Vorschrift zu implementieren.
3. Bewertung

Grundsatzlich bestlinde die Moéglichkeit eine entsprechende Rechtsgrundlage zum Wi-
derruf der Bérsenzulassung in das Aktiengesetz aufzunehmen. Allerdings ware eine
solche Sanktion nur schwer mit der Systematik der Bérsenzulassung in Einklang zu
bringen. Zulassungspflicht, Widerruf und deren Voraussetzungen dienen primar dem
Schutz der Anleger und der Gewahrleistung des ordnungsgemaRen Boérsenhandels®.
Eine Rechtsvorschrift zur Auslosung der Gesellschaft wére rechtstechnisch ebenfalls
sicherlich vorsehbar. Es erscheint aber jedenfalls fraglich, ob solche schweren Sankti-
onen als verfassungsrechtlich geeignet und angemessen angesehen werden kann“®.
Die Sanktion des Widerrufs der Borsenzulassung k&me zudem nur bei bérsennotierten
Gesellschaften in Betracht, bei allen anderen Unternehmen bliebe die MalRnahme wir-
kungslos. Insgesamt durften die Aberkennung der Borsennotierung ebenso wie die
Auflosung einer Gesellschaft als unverhaltnisméaRige Sanktionen eher auf3er Betracht

bleiben.

** Haas/Mock, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 4. Auflage 2010, § 33 Rn. 71.
“5 S0 zu Recht die Begriindung des nordrhein-westfalischen Gesetzentwurfs, S. 25.
6 Ebenso die Gesetzesbegriindung des nordrhein-westfalischen Entwurfs, S. 25.
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Steuerrechtliche Sanktionen

Als Sanktion der Missachtung einer gesetzlich festgelegten Mindestquote kommt eine Ver-
sagung der steuerlichen Abzugsfahigkeit der Vergitungen der Gremienmitglieder in Be-
tracht. Qualifizierte man die Aufwendungen fir Aufsichtsrats- und ggf. Vorstandsvergutun-
gen als nichtabziehbare Betriebsausgaben, kdnnten sie vollumféanglich nicht mehr gewinn-
mindernd beriicksichtigt werden, was bei den Unternehmen (sofern Gewinne erwirtschaftet
werden) ein verbessertes Betriebsergebnis und damit eine hohere Besteuerung zur Folge
hatte. Allerdings besteht in § 10 Nr. 4 KStG bereits ein halftiges Abzugsverbot fir Auf-
sichtsratsvergutungen, so dass sich die Nichtabziehbarkeit hinsichtlich des Aufsichtsrats

nur auf die Gbrigen 50% der Vergutungen auswirken wirde.

1. Eignung

Nicht verkannt werden darf, dass durch den Einsatz steuerrechtlicher Lenkungsnormen
keine Verbote, sondern Anreize zur Stlitzung einer gesellschaftspolitischen Forderung
gesetzt werden. Das einzelne Unternehmen kann sich also entscheiden, ob eine Gen-
derquote beachtet oder hohere Steuerzahlungen in Kauf genommen werden. Vor dem
Hintergrund des bereits bestehenden halftigen Abzugsverbotes fur Aufsichtsratsvergu-
tungen, auf dessen Anwendbarkeit das Unternehmen keinerlei Einfluss hat, erschiene
eine solche Sanktion insoweit auch vergleichsweise harmlos. Auch wirkt sich in Jahren,
in denen die Unternehmen steuerliche Verluste erzielen, ein Abzugsverbot nicht bzw.
Uber den Verlustvortrag nach § 10d EStG nur mit zeitlicher Verzégerung aus. Zu be-
achten ist auch, dass das Abzugsverbot als weiterer Ausnahmetatbestand dem politi-

schen Ziel einer Steuervereinfachung nicht dienlich ist.

Dennoch erscheint eine solche Sanktionierung wegen der zu befiirchtenden finanziel-
len Auswirkungen zur Abschreckung durchaus geeignet. Dies gilt insbesondere dann,
wenn auch die Besetzung von Vorstandsgremien und entsprechend der Vergitungen
erfasst wirden. Eine derartige Sanktion bote daher einen wirtschaftlichen Anreiz fur die
Aktionare, sich bei der Besetzung der Gremien rechtskonform zu verhalten. Fur die
steuerrechtliche Sanktion sprechen insbesondere ihre Leistungsbezogenheit und die
Vermeidung gesamtwirtschaftlicher Schaden. Der Nebeneffekt erhdhter Steuerein-
nahmen kommt der Allgemeinheit zugute. Vorteilhaft ist zudem, dass die Administrati-
on Uber die Finanzamter erfolgen kénnte, welche ohnehin die Besteuerung der Unter-
nehmen durchfiihren - die Errichtung einer gesonderten Behorde zur Uberprifung der

Einhaltung der Mindestquote ware damit entbehrlich.
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Die Anknupfung an das Betriebsergebnis fuihrt zwar zu einer uneinheitlichen Sanktio-
nierung der H6he nach. Da sich die Hohe aber nach der von den Unternehmen selbst
festgelegten Vergutungshdhe bemalie, ist eine Sanktionierung gewébhrleistet, die den

jeweiligen Unternehmensverhaltnissen im Einzelfall gerecht wird.
2. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit

Die Nichtabziehbarkeit ist an dem Gebot der Ausrichtung der Steuerlast nach dem
Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit und dem Gebot der Folgerichtigkeit, die Aus-
fluss des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) sind, zu messen®’. Diese
Gebote hindern den Gesetzgeber aber nicht, aul3erfiskalische Forderungs- und Len-
kungsziele aus Griinden des Gemeinwohls zu verfolgen*. Er darf nicht nur durch Ge-
und Verbote, sondern ebenso durch mittelbare Verhaltenssteuerung auf Wirtschaft und
Gesellschaft gestaltend Einfluss nehmen. Voraussetzung ist jedoch, dass solche For-
derungs- und Lenkungsziele von erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidungen ge-

tragen werden und gleichheitsgerecht ausgestaltet sein®.

Die Behandlung von Ausgaben fir einen nicht entsprechend der vorgegebenen Quote
besetzten Aufsichtsrat oder Vorstand als nichtabziehbare Aufwendungen im Kérper-
schaftssteuerrecht stellt eine Abweichung vom sog. objektiven Nettoprinzip dar, wo-
nach lediglich der Reingewinn und nicht die zu seiner Erwirtschaftung erforderlichen
Aufwendungen der Besteuerung zugrunde gelegt werden dirfen. Die Aufsichtsratsver-
gutung und erst recht die Vorstandsverguitung sind Betriebsausgaben, weil sie eine
durch den Betrieb veranlasste Aufwendung darstellen (§ 4 Abs. 4 EStG)*. Die Nicht-
abziehbarkeit wéare aber durch das legitime Ziel, namlich die Umsetzung der Gleichbe-
handlung der Geschlechter in der gesellschaftlichen Wirklichkeit, gerechtfertigt, das
sich aus der sachlichen Quotenregelung ergdbe. Insoweit kann auf die verfassungs-
rechtlichen Ausfiihrungen in Abschnitt V verwiesen werden. Bedenken hinsichtlich der
Gleichheitsgerechtigkeit der steuerlichen Sanktionierung bestehen ebenfalls nicht. Die
Nichtabziehbarkeit wiirde zwar nur bestimmte Kapitalgesellschaften betreffen, sofern
nicht alle Gesellschaftsformen einer Genderquote unterworfen wiirden. Die vorge-
schlagene Beschrankung auf grof3e, beispielsweise bdrsennotierte und mitbestimmte

Unternehmen ist aber durch ihre gesellschaftliche Bedeutung und die besonders stark

“"vgl. zuletzt BVerfGE 122, 210/230 f. m. w. N.

8 BVerfGE 122, 210/231; 117, 1/31; 116, 163/182 jeweils m. w. N.; standige Rechtsprechung.
* BVerfGE 122, 210/232.

% vgl. BVerfGE 34, 103/110 ff. zu den Aufsichtsratsvergiitungen.
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ausgepragte Sozialbindung des Eigentums und der faktischen Vorbildwirkung gerecht-
fertigt™.

3. Ausgestaltung

Die Nichtabziehbarkeit der Vergitung quotenwidrig besetzter Gremien liel3e sich bei-

spielsweise durch das Anfiigen einer neuen Nummer 5 in 8 10 KStG umsetzen. Damit
schltsse die Regelung sich unmittelbar an § 10 Nr. 4 KStG an, der die steuerliche Ab-
ziehbarkeit der halftigen Vergutungen von Kontrollorganen (Aufsichtsrat, Verwaltungs-

rat etc.) verbietet.

Ein Abzugsverbot sollte bei nicht ordnungsgeméaler Besetzung der Gremien fur den
Verglutungsaufwand des gesamten Gremiums gelten. Dadurch wiirde vermieden, dass
bei unterschiedlich hohen Vergiltungen der einzelnen Mitglieder eine Entscheidung
dariber getroffen werden muss, wessen Bestellung flir den Verstol3 gegen die Quote
ursachlich ist und in welcher Héhe das Abzugsverbot besteht. Dies stellt einerseits eine
Vereinfachung dar und erhdht andererseits den nichtabzugsfahigen Aufwand mit der

Folge groRRerer Abschreckungswirkung.

Allerdings ist fraglich, ob eine Regelung auch quotenwidrige Besetzungen auf Seiten
der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sanktionieren sollte. Denn auf die ordnungs-
gemalie Besetzung dieser Positionen haben die Anteilseigner insofern keinen Einfluss,
als die Wahl entweder durch die Arbeitnehmer stattfindet, oder aber das Wahlorgan an
deren Vorschlage gebunden ist. Fir die Nichtabziehbarkeit der Vergiitung auch dieser
Aufsichtsratsmitglieder spricht, dass sonst die Gefahr bestiinde, dass die Sanktionie-
rung an Wirksamkeit verlore, zumal die Berticksichtigung der Aufsichtsratsvergitung
als Betriebsausgabe bereits nach § 10 Nr. 4 KStG beschrankt ist. Dies gilt umso mehr,
wenn sich die Mindestquote und damit auch das Abzugsverbot nicht auf die Besetzung
des Vorstands beziehen sollte. Es besteht auch eine gleiche Berechtigung und Ver-
antwortung aller Aufsichtsratsmitglieder, wobei es auf die Grundlage der Bestellung
zum Aufsichtsratsmitglied oder auf die Eigenschaft als Anteilseigner- oder Arbeitneh-
mervertreter nicht ankommt. Zudem stehen dem zur gesetzlichen Vertretung des Un-
ternehmens befugten Organ Anfechtungsmaoglichkeiten gegen die Wahl von Aufsichts-
ratsmitgliedern zu (88 22 MitbestG, 11 DrittelbG, 251 Abs. 2 AktG, 10 Abs. 1 Montan
MitbestErgG).

*! Siehe hierzu die Ausfiihrungen im Abschnitt V.
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Bewertung

Insgesamt stellt das Abzugsverbot eine verhaltnisméalig milde Sanktionierung dar, was
wiederum zu einer besseren Akzeptanz einer gesetzlichen Mindestquote beitragen
konnte. So kdnnten zunachst die Entwicklungen bei Einfiihrung einer Quote beobach-
tet und spater gegebenenfalls strengere Sanktionen ergéanzt werden. In Betracht kom-
men dabei insbesondere Offenlegungspflichten, denn der 6ffentlichen Bekanntma-
chung steuerlicher StrafmafRnahmen steht das Steuergeheimnis (8 30 AO) entgegen.
Auch aus der Bilanz und der Gewinn-Verlust-Rechnung lasst sich die steuerliche Wir-
kung eines Abzugsverbots nicht ablesen. Die Nichtabziehbarkeit der Vergutungen liel3e
sich in § 10 KStG leicht umsetzen und wirde keinen erheblichen administrativen Auf-

wand begrinden.

Verhanqung einer Geldbul3e

Ein Verstol3 gegen die Quotenregelung koénnte als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden.

Anknlpfungspunkt fiir eine Ordnungswidrigkeit kénnte die Vorschlagspflicht des Aufsichts-
rats zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern in § 124 Abs. 3 Satz 1 AktG sein. Werden die

Wahlvorschlédge nicht unter Berticksichtigung der beabsichtigten Quotenregelung erstellt,

so koénnte dies als Ordnungswidrigkeit gewertet werden, die mit einer Geldbul3e geahndet

wird. Hinsichtlich des Vorstandes kénnte ebenso an das Verhalten des Aufsichtsrats ge-
kniipft werden, da die Vorstandsmitglieder gem. 88 84 Abs. 1, 108 AktG durch diesen be-

stellt werden.

1.

Eignung

Die Schaffung eines Ordnungswidrigkeitentatbestands stellt eine scharfe Sanktion dar,
mit der eine Misshilligung des nicht gesetzeskonformen Verhaltens ausgesprochen
wird. Eine zu verhangende Geldbul3e tréfe die Aufsichtsratsmitglieder persénlich und

koénnte deshalb einen erheblichen verhaltenssteuernden Effekt entfalten.
Adressat eines Bul3gelds
Allerdings folgt aus dem auch im Ordnungswidrigkeitenrecht geltenden Schuldgrund-

satz*?, dass nur der Handelnde verfolgt werden kann, der die Tat verantwortlich be-

gangen hat. Eine GeldbulRe kann daher nur gegen die Mitglieder des Aufsichtsrats ver-

2 BGHSt 20, 333/336; Bohnert, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, Einl Rn. 116.
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hangt werden, die bei der Fassung des beanstandeten Beschlusses Uber die Kandida-
tenliste®® oder die Bestellung des Vorstandes nach § 108 AktG zugestimmt haben,
nicht jedoch gegenuber denjenigen, die versucht haben, die quotenwidrige Besetzung
zu verhindern, aber tberstimmt wurden. Dies drfte erhebliche Probleme bei der Ver-
folgung der Ordnungswidrigkeit begriinden, da der Aufsichtsrat die Mdéglichkeit einer
geheimen Abstimmung hat>* und sich deshalb das Stimmverhalten des einzelnen Auf-
sichtsratsmitglieds nicht immer nachvollziehen lassen wird. Gerade ein Aufsichtsrat,
der die Genderquote unterlaufen mochte, durfte sich des geheimen Abstimmungsver-
fahrens bedienen. Jedenfalls durfte die Ermittlung der Tater einen erheblichen Auf-

wand begrinden.

§ 30 OWIG ermdoglicht die Festsetzung einer Geldbul3e gegen juristische Personen
oder Personenvereinigungen, wenn deren Reprasentanten (Organe, Vorstande, Ver-
treter, sonstige Leitungspersonen) eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen ha-
ben. Die Verhangung einer Unternehmensgeldbul3e setzt u. a. voraus, dass der Han-
delnde durch seine Ordnungswidrigkeit Pflichten verletzt hat, welche die juristische
Person treffen, d. h. deren Adressat die juristische Person ist.>® Bei der Aufstellung des
Vorschlags zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern und der Bestellung des Vorstandes
handelt es sich jedoch um Pflichten, die die Mitglieder des Aufsichtsrats unmittelbar
treffen und das interne Zusammenspiel der Organe der Gesellschaft charakterisieren,
nicht dagegen um durch diese Organe nach auf3en wahrgenommene Pflichten der Ge-
sellschaft gegenuber Dritten. Die Moglichkeit einer Unternehmensgeldbul3e dirfte hier
daher jedenfalls bei einer solchen Anknupfung nicht bestehen.

Aber selbst wenn man eine Sanktionierung statt an Pflichten von Aufsichtsratsmitglie-
dern direkt an eine (durch deren Organe fir sie wahrzunehmende) Pflicht der Gesell-
schaft anknipfen wirde, so erscheint angesichts der Funktion der Unternehmensgeld-
bulRe fraglich, ob eine solche hier in Betracht kdme: Mit der Mdglichkeit der Unterneh-
mensgeldbulRe wird dem Umstand Rechnung getragen, dass juristische Personen nur
durch ihre Organe handeln kénnen. Da somit auch die Pflichten der Gesellschaft nur
durch deren Organe verletzt werden kénnen, soll die nicht zuletzt gewinnabschépfend
ausgerichtete Sanktionsmaoglichkeit der Geldbuf3e nicht nur gegentiber den Organen,

sondern auch gegenuber der juristischen Person als haufiger Nutzniel3erin einer

%% Zur Notwendigkeit eines Aufsichtsratsbeschlusses Uber den Vorschlag nach § 124 Abs. 3 Huffer,
AktG, 9. Auflage 2010, § 124 Rn. 12.

> Hiiffer, in: Hiiffer, AktG, § 108 Rn. 5.

*® vgl. Girtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 19; die Alternative einer eingetretenen oder intendierten
Bereicherung der juristischen Person dirfte hier dagegen nicht relevant werden.
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Pflichtverletzung bestehen. Bei der Durchsetzung einer Mindestbeteiligungsquote ste-
hen jedoch Pflichten inmitten, die ohnehin nur organschatftlich verfasste juristische Per-
sonen treffen kénnen und nur das interne Zusammenwirken dieser Organe zum Ge-
genstand haben, wéhrend ihnen ein Bezug zu aul3enstehenden Dritten allenfalls re-
flexhaft (evtl. gegentber ibergangenen Bewerberinnen), ansonsten nur gegeniber der
Allgemeinheit zukommt. Hier besitzt eine juristische Person gegeniber einer natirli-
chen Person keine ,Vorteile", die eines Ausgleichs tber § 30 OWiG bediirften, sondern

unterliegt originaren Pflichten.

3. Verfassungsrechtliche Bewertung

Die Einfiihrung eines Ordnungswidrigkeitentatbestands ist am Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit zu messen. Gegeniber der verbindlichen Vorgabe einer Quotierung be-
deutet die Sanktionierung einer Zuwiderhandlung eine weitere, wenn auch nicht not-
wendig den gleichen Adressaten treffende Belastung, die jedenfalls zur Erreichung des

angestrebten Ziels erforderlich sein muss.

Der Einsatz des Strafrechts wird allgemein nur als ultima ratio flr zulassig erachtet,
wofir seine potentielle Sanktionsintensitéat genauso spricht wie der Umstand, dass der
Schuldspruch in einem Strafverfahren Ausdruck sozialethischer Missbilligung ist. Dem-
gegeniiber bedeutet die Einstufung eines Verhaltens als Ordnungswidrigkeit hach
Uberwiegender Ansicht zwar eine nicht nur quantitative, sondern auch qualitative Ab-
stufung,”® in einer Schwereskala méglicher Sanktionen diirfte das Ordnungswidrigkei-
tenrecht jedoch trotzdem in der Regel unmittelbar nach dem Strafrecht anzusiedeln
sein. Ob dies generell gilt oder die Belastung durch eine GeldbulRe im Einzelfall mit der
Wirkung einer alternativen Sanktion, z. B. einer zivilrechtlichen MaRnahme, zu verglei-
chen ist, wurde in Rechtsprechung und Literatur - soweit ersichtlich - bisher nicht eror-
tert. Der Gesetzgeber darf aber wohl nur ,starker missbilligtes* Verhalten als Ord-

nungswidrigkeit unter Ahndung stellen®’.

Es stellt sich im Rahmen der Erforderlichkeit daher die Frage, ob die Sanktionierungs-
maoglichkeiten im Zivilrecht ausreichend sind und als milderes Mittel eine Verfolgung als
Ordnungswidrigkeit ausschlieRen wiirden. Das kame insbesondere in Betracht, wenn
einer die Mindestbeteiligungsquote missachtenden Besetzung von Fiihrungspositionen

die rechtliche Anerkennung versagt wirde, z. B. durch Regelung der Nichtigkeit der

*® GeldbuRe als ,nachdriickliche Pflichtenmahnung®, vgl. BVerfGE 27, 18/33.
" Bohnert, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, Einl. Rn. 117.
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Wahl des Aufsichtsrats in 8 250 AktG (dazu oben unter I1.). Konsequenz im Falle eines
Verstol3es gegen die Quotenregelung wére dann, dass de iure ein quotenwidrig be-
setztes Organ gar nicht vorliegt und eine etwa gleichwohl erfolgende faktische Téatigkeit
eines quotenwidrig besetzten Organs - abgesehen davon, dass sie vermutlich nicht
lange unentdeckt geschehen konnte - fir die Teilnahme der betroffenen Gesellschaft
am Rechtsverkehr erhebliche Beschrankungen und Risiken zur Folge hétte. Es er-
scheint fraglich, inwieweit bei einer solchen Regelung mit Zuwiderhandlungen uber-

haupt praktisch zu rechnen waére.

Die mdgliche Schwere einer Geldbulensanktion hdangt vom zugelassenen Hochstmaf
der Geldbuf3e ab. Bei ihr ist zu beachten, dass sie als zusatzliche Belastung neben die
Quotenregelung tritt, soweit deren Beachtung letztlich erzwungen wird (wahrend deren
Missachtung der Gesellschaft in der Regel keine durch die GeldbuRe abschépfbaren
wirtschaftlichen Gewinne einbringen diirfte®®). Faktisch kann mit einer Verfolgung als
Ordnungswidrigkeit zudem eine gewisse ,Prangerwirkung” eintreten oder verstarkt
werden. Allerdings wird zu berlcksichtigen sein, dass die Adressaten einer Lésung
Uber das Zivilrecht und einer solchen tber das Ordnungswidrigkeitenrecht auseinander
fallen, weil eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit - wie unter 2. dargelegt - nicht die

Gesellschaft und damit deren Anteilseigner, sondern deren Funktionstréager trafe.
4. Umsetzung

Der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit kdnnte in einem neu einzufligenden Absatz
in § 405 AktG, der kein einheitliches Rechtsgut schiitzt™, oder in einer eigenstandigen
Regelung niedergelegt werden. In Erwéagung gezogen werden kdnnte auch, dass ein
Verstol3 gegen die beabsichtigte Quotenregelung als Ordnungswidrigkeit in einem ge-
sonderten Absatz in 8 334 HGB normiert wird, wobei insbesondere bei dieser Rege-
lung rechtssystematische Bedenken erhoben werden kdnnten, da geschiitztes Rechts-
gut dieser Norm das Vertrauen in die Richtigkeit und Vollstandigkeit bestimmter Infor-
mationen Uber die Verhaltnisse der Kapitalgesellschaft oder des Konzerns bzw. in die

Richtigkeit und Vollstandigkeit der Priifung durch ein unabh&ngiges Kontrollorgan ist®°.

%8 vgl. zu dieser Funktion der GeldbuRe § 17 Abs. 4 OWiG.
% Hefendehl in: Spindler/Stilz, AktG, § 405 Rn. 6
® Quedenfeld, in Miinchener Kommentar HGB, 2. Auflage 2008, § 334 Rn. 10
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Die Zustandigkeit zur Verfolgung von Verwaltungsunrecht, das gem. 8§ 405 Abs. 4 AktG
grundsétzlich mit einer Geldbul3e bis zu 25.000 € geahndet werden kann, folgt aus der

allgemeinen Regelung in § 36 OWIG.

5. Bewertung

Die Schaffung eines neuen Ordnungswidrigkeitentatbestands wirde zwar die Bedeu-
tung einer Genderquote unterstreichen und wére eine deutliche Pflichtenmahnung. Al-
lerdings wére die Umsetzung in hohem Mal3e problematisch: Die Aufsichtsréte konnten
sich durch eine geheime Abstimmung einer Sanktionierung entziehen. Die Belegung
des Unternehmens mit einer Geldbul3e dirfte aus rechtlichen Gesichtspunkten kaum
madglich sein. Zudem musste die Hohe der Geldbul3e fur das Unternehmen individuell
angepasst werden. Insgesamt wirde die Ermittlung und die Durchsetzung einen erheb-

lichen Verwaltungsaufwand begriinden.

Steuerung durch Vergabe 6ffentlicher Auftrage

Eine weitere Mdglichkeit der Sanktionierung von Unternehmen, welche eine gesetzliche
Mindestbeteiligungsquote nicht einhalten, konnte sein, diese von der Vergabe offentlicher

Auftrage auszuschliel3en.

Das rechtliche Regime fur Vergabeverfahren unterscheidet sich danach, ob der zu verge-
bende Auftrag bestimmte EU-rechtlich bestimmte Schwellenwerte erreicht (sog. ,,Ober-
schwellenbereich®) oder nicht (sog. ,Unterschwellenbereich”). Derzeit betragen die Schwel-
lenwerte (jeweils ohne Umsatzsteuer) fur die meisten Liefer- und Dienstleistungsauftrage
193.000 € und fiir Bauauftrage 4.845.000 €°.

1. Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich

Fur Vergaben im Oberschwellenbereich gelten derzeit fir sémtliche Gebietskorper-
schaften sowie deren Sondervermégen (8 98 Nr. 1 GWB) die Bestimmungen des Vier-
ten Teils des Gesetzes uber Wettbewerbsbeschréankungen (8 100 Abs. 1 GWB). Es
kommen also die in § 97 GWB geregelten allgemeinen Grundsatze zum Tragen, wobei

die ndheren Bestimmungen Uber das bei der Vergabe einzuhaltende Verfahren Ge-

®1 Die aktuellen Schwellenwerte sind in der Verordnung (EG) Nr. 1177/ 2009 der Kommission vom
30. November 2009 zur Anderung vergaberechtlicher Richtlinien enthalten und in § 2 Nrn. 2 bis 4
der insoweit auf der Grundlage des § 127 Nr. 1 GWB erlassenen Vergabeverordnung umgesetzt.
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genstand der insoweit auf § 97 Abs. 6 GWB gegriindeten Vergabeverordnung sind.
Diese verweist ihrerseits in den §§ 4 bis 6 auf die Vergabeordnungen®, die dadurch
Rechtsatzqualitat erlangen. Bei Anwendung dieser nationalen Vorschriften sind die

Vorgaben der Vergabekoordinierungs-Richtlinie®® (im Folgenden: VKR) zu beachten.

Die Eignung des Bieters ist Gegenstand des § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB. Danach werden
Auftrdge an fachkundige, leistungsfahige sowie gesetzestreue und zuverlassige Unter-
nehmen vergeben. In Betracht kdme zun&chst anzunehmen, dass nicht zuverlassig
bzw. gesetzestreu ist, wer gesetzlich vorgeschriebene Mindestbeteiligungsquoten nicht
einhélt. Zu beachten ist jedoch, dass diese Eignungskriterien bieter- und auftragsbezo-
gen zu verstehen sind, unzuverlassig also etwa nur Bewerber oder Bieter sind, deren
Fehlverhalten einen Bezug zu dem konkret zu vergebenden Auftrag oder zur Vergabe
offentlicher Auftrage generell aufweist®®. Dies folgt bereits aus Vorgaben der VKR. Die
dem Merkmal der Zuverlassigkeit entsprechenden Kriterien sind Gegenstand des

Art. 45 VKR. Nach Absatz 1 sind Bieter, die wegen bestimmter Straftaten rechtskraftig
verurteilt worden sind, vom Vergabeverfahren auszuschliel3en, wahrend nach Absatz 2
Bieter in weiteren Fallen ausgeschlossen werden kénnen. Diese Voraussetzungen
durften mit Blick auf die Nichteinhaltung einer Mindestbeteiligungsquote jedoch nicht
vorliegen. Allenfalls kdme Absatz 2 Buchstabe d in Betracht (schwere Verfehlung im
Rahmen der beruflichen Tatigkeit, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wur-
de). Weitere personliche AusschlieRungskriterien sieht die VKR nicht vor.

Das Eignungsmerkmal der Gesetzestreue wurde erst aufgrund einer Empfehlung des
Ausschusses fir Wirtschaft und Technologie in das Vergaberechtsmodernisierungsge-

setz eingefiigt®

. Ausweislich der Begriindung soll nur ein Unternehmen, ,das die deut-
schen Gesetze einhalt®, zum Wettbewerb um 6ffentliche Auftrége zugelassen werden.
Es gehe ,um alle Regeln, an die sich alle Unternehmen, die eine entsprechende Téatig-
keit ausiiben, halten missen”. Als Beispiele werden die Kernarbeitsnormen der inter-
nationalen Arbeitsorganisation und fur allgemein verbindlich erklarte Tarifvertrdge an-
gefuhrt. Allerdings gilt auch insofern der (auch europarechtlich fundierte) Grundsatz ei-

ner spezifisch kartellvergaberechtlichen Auslegung der Eignungskriterien, so dass es

%2 ergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen - Teil A (VOL/A) Ausgabe 2009; Vergabeordnung
fur freiberufliche Leistungen (VOF) Ausgabe 2009; Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen
- Teil A (VOB/A) Ausgabe 2009

®® Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrage

® Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 4. Auflage 2007, § 97 Rn. 137

® BT-Drs. 16/11428, S. 6
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nicht moglich sein diirfte, auf der Grundlage des novellierten § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB
einen jedweden dem Unternehmen zuzurechnenden Gesetzesverstol3 als Begriindung

fur dessen Ausschluss vom Vergabeverfahren ins Feld zu fihren (s. 0.).

Dass die Berucksichtigung der Einhaltung einer Mindestbeteiligungsquote mit den der-
zeit geltenden Grundsétzen des Vergaberechts in Konflikt stiinde, bestétigt sich auch
mit Blick auf das von der Vergabebehdrde zu absolvierende Prifungsprogramm. Die-
ses ist Gegenstand der jeweils einschlagigen Vergabeordnung. Dabei ist beziglich der
VOB/A und der VOL/A zu beachten, dass die im Oberschwellenbereich geltenden Be-
stimmungen vollstandig im jeweils 2. Abschnitt enthalten sind, wahrend sich die (zum
grofl3en Teil wortgleichen) Regelungen im jeweils 1. Abschnitt befinden. Die VOF gilt
bereits nach ihrem eigenen Anspruch nur im Oberschwellenbereich. § 6 Abs. 3 Nr. 1
des 2. Abschnitts der VOB/A bestimmt, dass zum Nachweis ihrer Eignung die Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der Bewerber oder Bieter zu prifen ist;
das neue Merkmal der Gesetzestreue ist hier noch nicht beriicksichtigt. Nach § 6

Abs. 3 Nr. 2 des 2. Abschnitts der VOB/A umfasst der Nachweis der Eignung bestimm-
te, im Einzelnen aufgezahlte Angaben, die sich an den Vorgaben des Art. 45 Abs. 2
VKR orientieren. Ferner kbnnen geman § 6 Abs. 3 Nr. 3 des 2. Abschnitts der VOB/A
andere, auf den konkreten Auftrag bezogene zusatzliche, insbesondere fur die Prifung
der Fachkunde geeignete Angaben verlangt werden. Immer ist jedoch Voraussetzung,
dass der Umfang der geforderten Eignungsnachweise mit dem Auftragsgegenstand
zusammenhangen und ihm angemessen sind (8 6a Abs. 7 Nr. 1 des 2. Abschnitts der
VOB/A). Danach ist es nicht moglich, vom Bieter eine Angabe zur Einhaltung der Gen-
derquote zu verlangen, um dessen Zuverlassigkeit zu beurteilen. Ahnliche Regelungen
enthalten 8 6 Abs. 6 und 8 7 Abs. 1 Satz 1 des 2. Abschnitts der VOL/A sowie § 4

Abs. 9 und 8 5 Abs. 1 Satz 1 VOF.

Anders als § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB erlaubt Satz 3 die Stellung weitergehender (verga-
befremder) Anforderungen an den Auftragnehmer, sofern dies durch Bundes- oder
Landesgesetz vorgesehen ist. Zusatzlich zur gesetzlichen Regelung ist dann erforder-
lich, dass diese weitere vergabefremde Eignungsanforderung bei der jeweiligen Aus-
schreibung thematisiert wird, indem entsprechende Eignungsnachweise verlangt wer-
den. Es bleibt jedoch die vielfach kritisch beurteilte Frage, inwieweit § 97 Abs. 4 Satz 3
bzw. Bundes- oder Landesgesetze im Sinne des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB mit dem eu-
ropaischen Recht vereinbar sind. Da die VKR, wie dargelegt, die an den Bieter zu stel-
lenden Eignungsanforderungen abschliel3end regelt, erscheint es problematisch, wie

die gesetzliche Postulierung weiterer, mit dem konkreten Auftrag nicht in Zusammen-
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hang stehender Eignungsanforderungen mit den Vorgaben der Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie zu vereinbaren wére. Dementsprechend werden auch in der Kommen-
tarliteratur auf 8 97 Abs. 4 Satz 3 GWB gestitzte Gesetze als mit dem Unionsrecht un-

vereinbar angesehen®®.

§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB erlaubt es, fur die Auftragsausfilhrung zusatzliche Anforde-
rungen zu stellen, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen
und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Dies setzt Art. 26 VKR um. GemaR
Erwagungsgrund 33 kénnen solche zusatzlichen Bedingungen fir die Ausfihrung ei-
nes Auftrags ,insbesondere dem Ziel dienen, die berufliche Ausbildung auf den Bau-
stellen sowie die Beschéftigung von Personen zu férdern, deren Eingliederung beson-
dere Schwierigkeiten bereitet, die Arbeitslosigkeit zu bekampfen oder die Umwelt zu
schitzen”. Abgesehen davon, dass sich eine Mindestbeteiligungsquote in Fihrungs-
und Kontrollgremien bestimmter Unternehmen nicht unter eine solche sozial- oder um-
weltpolitische Zwecksetzung subsumieren lasst, handelt es sich bei Vorgaben zur ge-
schlechterspezifischen Gremienbesetzung jedenfalls nicht um Bestimmungen, die in

einem sachlichen Zusammenhang zum konkreten Auftragsgegenstand stehen.

Im Oberschwellenbereich dirfte damit die Sanktionierung von Unternehmen, welche
eine gesetzliche Mindestbeteiligungsquote nicht einhalten, durch ihren Ausschluss von
Vergabeverfahren weder de lege lata noch de lege ferenda méglich sein.

2. Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich

Werden die Schwellenwerte nicht erreicht, gilt die VKR nicht (auch der der Vierte Teil
des GWB ist nicht einschlagig). Soweit im Unterschwellenbereich, etwa aufgrund
haushaltsrechtlicher Vorschriften, die Abschnitte 1 der VOB/A bzw. der VOL/A zum
Tragen kommen, enthalten diese hinsichtlich der Teilnahme am Wettbewerb gleichlau-
tende bzw. gleichartige Bestimmungen wie sie auch im Abschnitt 2 der jeweiligen Ver-
gabeordnung vorgesehen sind (8 6 Abs. 3 Nrn. 1 bis 3 des Abschnitts 1 der VOB/A
bzw. 8 6 Abs. 3 und 5 des Abschnitts 1 der VOL/A). Daraus ergibt sich nach dem oben
Ausgeflhrten, dass die Sanktionierung der Nichteinhaltung einer gesetzlichen Min-

destbeteiligungsquote durch Ausschluss des jeweiligen Unternehmens vom Vergabe-

% \/gl. Wagner, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, Band
1, 11. Auflage 2011, § 97 Rn. 84; Dreher, in: Immenga/Mestméacker, § 97 Rn. 193
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verfahren mit den derzeit geltenden Grundsétzen des Vergaberechts auch im Unter-

schwellenbereich nicht in Einklang stiinde.

Da der sachliche Anwendungsbereich der VKR nicht er6ffnet ist, ist diese kein taugli-

cher Mal3stab fur die Frage, ob die Zulassung zum Vergabeverfahren de lege ferenda
davon abhé&ngig gemacht werden kdnnte, dass der Bieter eine gesetzliche Mindestbe-
teiligungsquote einhalt. Fraglich ist allerdings, inwieweit ein solches Vorgehen mit dem

EU-Primarrecht in Einklang steht.

Ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot gemaf Art. 18 AEUV ware wohl dann
ausgeschlossen, wenn sich eine Quotenregelung - etwa durch Anknipfung an einen
Errichtungsakt nach deutschem Gesellschaftsrecht - nicht auf Unternehmen aus ande-
ren Mitgliedsstaaten erstrecken wirde; denn die Inlanderdiskriminierung wird durch
Art. 18 AEUV nach vorherrschender Ansicht nicht untersagt®’. Andernfalls miisste eine
differenzierende Behandlung durch ,objektive Griinde* gerechtfertigt sein®®. Dies erfor-
dert eine Glter- und Interessenabwagung unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
haltnisméaRigkeit®™. Dabei ware sicherlich die Wertung des Art. 23 Abs. 2 GRCh und
des Art. 157 Abs. 4 AEUV zu berticksichtigen, die Verglunstigungen fur das unterrepra-
sentierte Geschlecht zulassen. Ob dieser Aspekt ausreicht, wenn faktisch Unterneh-
men aus den meisten EU-Mitgliedstaaten keine Aussicht haben, 6ffentliche Auftrédge zu
erhalten, darf im Hinblick auf den Binnenmarktgedanken und dessen Bedeutung im eu-

ropaischen Recht allerdings bezweifelt werden.

Problematisch erscheint auch die Vereinbarkeit mit der Warenverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 34, 56 AEUV). Ein Verstol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit dirfte in
Betracht kommen, soweit ein zu vergebender offentlicher Auftrag die Beschaffung von
Waren zum Gegenstand hat. Die Dienstleistungsfreiheit umfasst den praktisch bedeut-
samen Bereich der Bauauftrage, soweit nicht Ma3nahmen tber zu verwendende Mate-
rialien betroffen sind’. Bleiben Unternehmen, die bestimmte Mindestbeteiligungsquo-
ten der Geschlechter in Aufsichtsgremien nicht erfullen, bei Warenbeschaffungen der
offentlichen Hand oder Vergabe von Dienstleistungsauftrage generell ausgeschlossen,

kann dies einer nach der Rechtsprechung des EUGH im Grundsatz verbotenen Ab-

®7 Streinz, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 12 EGV Rn. 58; a. A. aber Epiney, in: Callies/Ruffert,
EUV/EGV, 3. Auflage 2007, Art. 12 EGV Rn. 34.

% Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Auflage 2008, Art. 12 EGV Rn. 57.

® Streinz, Art. 12 Rn. 57.

© Egger, Europaisches Vergaberecht, Rn. 169.
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satzbehinderung zumindest nahekommen’. Ein Hersteller, der die deutschen Anforde-
rungen an die Zusammensetzung seiner Gremien nicht erfullt (und nach seinem Hei-
matrecht nicht erfiillen muss), hatte keine Mdglichkeit, seine Produkte in Deutschland
an die 6ffentliche Hand zu vertreiben. Solche Importhemmnisse kdnnten - abgesehen
von der nicht einschlagigen Regelung des Art. 36 AEUV - nur durch zwingende Ge-
meinwohlerfordernisse gerechtfertigt sein. Trotz des in Art. 23 GRCh und Art. 157
Abs. 4 AEUV zum Ausdruck kommenden Gewichts erscheint es aber zweifelhaft, ob
die volle Gleichstellung von Mannern und Frauen im Arbeitsleben in der konkreten
Ausgestaltung einer gleichmafigen Beteiligung beider Geschlechter in den Gremien
von Unternehmen ein zwingendes Erfordernis im allgemeinen Interesse darstellt. Dies
gilt gerade im Vergleich zu den vom EuGH gebilligten Kriterien wie wirksamer steuerli-
cher Kontrolle, Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, Lauterkeit des Handelsverkehrs
oder Verbraucherschutz, denen eine breite Wirkung zukommt. Die Erhéhung des
Frauenanteils in den Leitungsgremien von Unternehmen ist demgegentber ein ver-
gleichsweise spezielles Ziel, von dem ein eher Giberschaubarer Personenkreis betrof-
fen sein durfte. Der Begriff des ,,zwingenden Erfordernisses” lasst jedoch gewisse In-

terpretationsspielraume.

Zudem kommt ein Verstol3 gegen das europarechtliche Beihilfeverbot in Betracht.

Art. 107 Abs. 1 AEUV normiert ein grundsatzliches Verbot mitgliedstaatlicher Beihilfen,
die durch die Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der Begriff der Beihilfe ist weit auszulegen. Er umfasst
alle freiwilligen Begunstigungen von Unternehmen oder Produktionszweigen, soweit
sie nicht durch eine entsprechende marktgerechte Gegenleistung des Begulinstigten
kompensiert werden’?. Bei der Priifung des Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung
kommt es darauf an, ob auch ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer
in gleicher Weise wie die 6ffentliche Hand gehandelt hatte’. Vergabefremde Ziele wie
die Erh6hung des Frauenanteils in FUhrungspositionen sind nach Art. 107 Abs.1 AEUV
nicht berticksichtigungsfahig, wenn es um das Verhalten des Staates als marktwirt-
schaftlich handelnder Wirtschaftsteilnehmer geht. Fuhrt das Beschaffungsverhalten der
mit vergabefremden Kriterien operierenden 6ffentlichen Hand zu der Vereinbarung von

Konditionen, die nicht mehr als marktangemessen angesehen werden kdnnen, liegt ein

"t vgl. Mller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 28 EGV Rn. 237;

Leible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 2010, Art. 34
AEUV Rn. 79.

" Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AUEV, 2010, Art. 107 AEUV Rn. 8.

8 Mederer/van Ysendyck, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 87 Abs. 1 EGV Rn. 10.
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VerstoR gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV vor’. Es muss deshalb auch von einem beihilfe-
rechtlichen Risiko ausgegangen werden, wenn im Rahmen von Auftragsvergaben auf
die Erfiillung von Mindestbeteiligungsquoten abgestellt wird”®. Dabei wird man jeden
Einzelfall anhand der einzelnen beihilferechtlichen Kriterien zu beurteilen haben. Ins-
besondere musste das Beihilfeelement die beihilferechtliche De-minimis-Grenze tber-

schreiten’®.

Auch aus verfassungsrechtlichen Griinden sowie im Hinblick auf den haushaltsrechtli-
chen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit’’ kénnten sich Bedenken erge-

ben, die hier jedoch nicht weiter vertieft werden sollen.
3. Bewertung

Der Ausschluss von Unternehmen im Vergabeverfahren, die die Voraussetzungen der
Mindestquote nicht erfilllen, ist im Oberschwellenbereich auch de lege ferenda unzu-
lassig. Er begegnet aber auch im Unterschwellenbereich erheblichen europarechtli-
chen Bedenken. Die Einfilhrung einer derartigen Sanktion ist daher aus rechtlichen

Grunden eher nicht zu empfehlen.

Fazit

Grundsatzlich kommen eine Reihe verschiedener Sanktionen zur Durchsetzung einer ge-
schlechterspezifischen Quotenbestimmung in Betracht. Als durchaus schlagkréftig wirde

sich die Anfechtbarkeit bzw. Unwirksamkeit der Bestellung von Aufsichtsrats- und Vor-

standsmitgliedern erweisen. Ein Verstol3 ware dadurch unmittelbar mit der zivilrechtlichen
Wirksamkeit der Bestellung verknupft. Ein nicht ordnungsgemaf besetzter Aufsichtsrat
bzw. Vorstand liefe Gefahr, dass von ihm durchgefiihrte Handlungen gegebenenfalls wir-
kungslos waren. Allerdings wirde eine solche Lésung auch Rechtsunsicherheit fir die Un-
ternehmen bedeuten und deren Handlungsfahigkeit belasten. Die Ausgestaltung mit einer
Wirkung ex nunc ware zu erwagen. Gut geeignet erschiene die Belegung der Verletzung

einer Quotenregelung mit steuerlichen Sanktionen. In Betracht kdme eine Versagung der

steuerlichen Abzugsfahigkeit der Vergitung der Gremienmitglieder. Die Nichtabziehbarkeit

der Vergttungen lieRRe sich in § 10 KStG leicht umsetzen und wiirde keinen erheblichen

* Bartosch, EuZW 2001, 229/231.

’® So auch von Wallenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 87 EGV Rn. 65, ausdriicklich in Bezug
auf eine ,Forderung der Frauenquote”.

’® Egger, Europaisches Vergaberecht, Rn. 195; vgl. Verordnung (EG) Nr. 1998/2006, ABI. L 379,
S. 5;i. d. R. 200.000 € in drei Steuerjahren.

" Dazu Dreher, in: Inmenga/Mestmacker, § 97 Rn. 199 ff.



- 230 -

administrativen Aufwand begriinden. Flankierend erschiene die Einfihrung einer Offenle-
gungspflicht sinnvoll. Unternehmen waren danach verpflichtet, die Geschlechterverteilung
in Aufsichtsrat bzw. Vorstand zu verdffentlichen. Diese MalRnahme wéare ohne gréRReren
Aufwand fur die Unternehmen durchzufuhren. Mit dieser Sanktion kdnnte eine Moglichkeit
fur die Offentlichkeit geschaffen werden, sich tiber die Besetzung von Gremien und die

Einhaltung entsprechender Quoten zu informieren.
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Abschnitt X
Sonstige (begleitende) Mallnahmen

Unabhéangig davon, ob sich der Gesetzgeber fir eine Regelung zur Erhéhung der Ge-
schlechtervielfalt in den Fuhrungs- und Kontrollgremien der Wirtschaft entscheiden sollte und
wie eine solche gegebenenfalls ausgestaltet ware, bedurfte es nach Auffassung der Arbeits-
gruppe in jedem Fall einer Reihe von (begleitenden) MalRnahmen unterschiedlichster Art, um
tatsachliche Chancengleichheit und Vielfalt in den Unternehmen bis hinauf zur obersten Un-
ternehmensspitze durchzusetzen und die vielfach brachliegenden Potenziale qualifizierter
Frauen auf allen Ebenen der Unternehmenshierarchien zu sichern. Es gibt eine Vielzahl von
Ansatzpunkten und Handlungsméglichkeiten fur die Unternehmen, unabhéngig davon, ob

und gegebenenfalls mit welcher Art von gesetzlicher Regelung sie konfrontiert werden soll-

ten. Auch eine gesetzliche Regelung musste jedenfalls wohl in eine umfassende Strategie
eingebettet werden und von diversen Mal3nhahmen begleitet werden. Der 6ffentlichen Hand
dirfte insoweit zum einen eine Vorbildfunktion im eigenen Bereich, also in der 6ffentlichen
Verwaltung, zukommen, zum anderen aber auch eine Anschub- und Foérderungsfunktion.
Insoweit erscheint beispielsweise die am 8. Februar 2011 von mafR3geblichen Reprasentan-
ten der deutschen Wirtschaft und Gewerkschaftsseite sowie der Bundesfamilienministerin

gemeinsam unterzeichnete ,Charta fir familienbewusste Arbeitszeiten® ein guter Ansatz.

Notwendig erscheinen Malinahmen, um das Potenzial qualifizierter Frauen besser sichtbar

zu machen. Der bereits begonnene Aufbau von iibergreifenden Datenbanken®, in die alle
qualifizierten und interessierten Frauen aufgenommen werden kbénnen, sollte unterstitzt und

einer breiteren Offentlichkeit sichtbar gemacht werden.

Jedenfalls sind zur Beforderung der Zielsetzung in erster Linie die Unternehmen selbst ge-
fordert. Programme und MalRBhahmen zur Erh6hung der Geschlechtervielfalt sollten ein zent-

raler Teil in jeder Unternehmensstrategie werden. Dies kann nur gelingen, wenn sich die

gesamte Unternehmensspitze diese Zielsetzung bewusst zu Eigen macht und aktiv verfolgt.

Ein Wandel erfordert die klare Kommunikation des Ziels und der notwendigen MalRnahmen

durch die Unternehmensleitung. Beférdernd kénnten insoweit z. B. auch Zielvereinbarungen

1 vgl. zu den bereits im Aufbau befindlichen Datenbanken die Ausfiihrungen im Abschnitt VIII.
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und bestimmte Kennzahlen auf den verschiedenen Fiihrungsebenen wirken, die auch mone-

tar verankert und mit Bonuszahlungen verkniipft werden kénnten?.

Ein wesentlicher, auch gesellschaftspolitisch relevanter Punkt dirfte die Verdnderung der in

zahlreichen, insbesondere grof3en Unternehmen vorherrschenden Unternehmenskultur sein.
Defizite scheinen hier besonders in technisch gepragten Unternehmen zu bestehen, gerade
ist die Arbeitskultur ausschlief3lich auf die herrschende Mannerdominanz ausgerichtet. Die
Vereinbarkeit von Beruf und Familie muss in der Form eines grundsatzlichen Bewusstseins-
wandels in den Fokus genommen und dabei in den Unternehmen thematisch nicht nur mit
Frauen, sondern genauso mit Mannern in Verbindung gebracht werden. Insgesamt bedarf es
einer Verbesserung der Wertschatzung familiarer Verpflichtungen und deren gesellschaftli-
cher Bedeutung, auch durch gezielte Férderung der Ubernahme familiarer Verpflichtungen
durch Manner. Um Frauen auf allen Ebenen gleichgestellt mit einzubeziehen und deren Po-
tenziale dauerhaft zu nitzen, muss wohl insbesondere die bislang in der Wirtschaft ausge-
pragte und nahezu zur informellen Norm erhobene Prasenzkultur mit einer 60- bis 80-
Stunden-Woche in Fiihrungsfunktionen grundsétzlich tiberdacht werden®, auch im Interesse

einer nachhaltigen Work-Life-Balance” fir Manner und Frauen. Insoweit miissen die Rah-

menbedingungen im Arbeitsleben weiter optimiert werden, und zwar fur Frauen wie fir Man-

ner gleichermal3en.

Darlber hinaus gilt es vor allem zu erreichen, dass sich die Unternehmen konsequent um

eine zielgerichtete Férderung von Frauen bemuhen und zwar auf verschiedenen Ebenen,

etwa bei der Nachwuchsforderung (z. B. Vergabe von Stipendien), beim gezielten Personal-
marketing, bei Einstellungsentscheidungen (z. B. Auswahlgesprache moglichst durch divers
zusammengesetzte Teams), beim Einstieg in das Berufsleben und bei der weiteren Karriere-
planung durch spezielle Entwicklungsprogramme und Qualifizierungsmafinahmen. An erster
Stelle kdnnte in jedem Unternehmen eine genaue Analyse des gegenwartigen Zustands ste-
hen, um insbesondere einen konkreten Uberblick tiber den Anteil der Frauen im Unterneh-
men in den verschiedenen Bereichen und auf den verschiedenen Ebenen zu erzielen und
den Standort im Vergleich zu anderen Unternehmen zu bestimmen (Benchmarking). Auch

ein Gehaltsscreening unter Gender-Aspekten und eine erhéhte Transparenz erscheinen drin-

2 So wohl bereits umgesetzt durch E.ON, vgl. die Angaben von Regine Stachelhaus gegeniiber dem
Stern, 10.2.2011: Ein Manager, der die festgelegte Frauenquote nicht erreicht, wird niedriger verglitet.
% Diese Arbeitskultur ist eine zentrale Ursache fiir den langsamen Aufstieg der hochqualifizierten weib-
lichen Beschéftigten in Fihrungsfunktionen, s. dazu die Ausfihrungen im Abschnitt IIl.

* Vgl. hierzu auch Schubert/Jacobsen, WM 2011, 726/729, die auf die Notwendigkeit der Anpassung
beruflicher Tatigkeiten hinweisen, um Aufstieg und individuelle Lebensplanung kompatibel zu gestal-
ten.
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gend empfehlenswert®. Gefragt sind sodann insbesondere spezielle Frauenférderprogramme
und -angebote in verschiedenen Bereichen (Trainingsprogramme, z. B. zum Thema Fih-
rung, Kommunikation und Selbstdarstellung, Mentoring innerhalb des Unternehmens, Cross-
Mentoring in Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen, Aufbau und Férderung von Netz-
werken etc). Speziell bei der Besetzung von Beforderungsstellen und Fihrungspositionen
missen auch neue Wege gegangen werden. Karrierespriinge kommen bei Mannern durch-
aus haufig vor, sind bei Frauen dagegen bislang nahezu ausgeschlossen®. Zur raschen Ver-
besserung der Diversitat muss verstarkt an die Moglichkeit der ,Sprungbeférderungen” von
Frauen gedacht werden. Insbesondere bei der Besetzung von Aufsichtsratspositionen kann

dies eine adéaquate MaRnahme darstellen’.

Zu einer verbesserten Vereinbarung von Beruf und Familie sind, gerade auch in den Tech-

nik-gepragten Branchen, neue intelligente und individuell abgestimmte flexible Arbeitssyste-
me gefragt (z. B. Homeoffice, Jobsharing, flexiblerer Wechsel zwischen Teil- und Vollzeit,
vermehrte Teilzeit in FUhrungsfunktionen, ,Sabbaticals”, Arbeitszeitkonten, Lebensarbeits-
zeitzyklen, ,Durchstarten mit 40“ etc.), eine kreative und mobile Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen einhergehend mit innovativen und unterstitzenden Zusatzleistungen, fur Frauen und
Manner sowie auch fiir die betroffenen Familien insgesamt®. Die Vereinbarkeit von Beruf und

Familie darf kein reines Frauenthema bleiben, Veranderungen missen im Interesse von

Frauen wie Mannern erfolgen. Gezielte Wiedereingliederungshilfen nach der Betreuungszei-
ten einschliel3lich der Verbesserung der Kinderbetreuung (u. a. durch die verstarkte Einrich-

tung von Betriebskindergarten) missen zur Selbstverstandlichkeit werden.

All diese Ansétze und MafRnahmen sollten jedoch nicht nur unter dem Aspekt der Kinderer-
ziehung, sondern - mit Blick auf die zu erwartende demografische Entwicklung - auch unter
Berticksichtigung der zunehmenden Anforderungen im Bereich der innerfamiliaren Pflege

alterer Menschen verfolgt werden.

Flankierend zu dem von den Unternehmen zu fordernden Engagement ist auch weiterhin die
offentliche Hand in vielen Bereichen gefordert, insbesondere zur Erleichterung der Vereinba-

rung von beruflichen und familiaren Verpflichtungen, beispielsweise indem bereits vorhande-

® Busch/Holst, Gender-Specific Occupational Segregation, Glass Ceiling Effects, an Earnings in Ma-
nagerial Positions: Results of a Fixed Effects Model, 2011, in: DIW Discussion Papers, abrufbar unter
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.368341.de/diw_sp0357.pdf

® So die Information der von der Arbeitsgruppe angehérten Sachverstandigen Dr. Holst vom Deut-
schen Institu fir Wirtschaftsforschung.

" Vgl. hierzu auch die AuRerung des Personalberater v. Schmettow,
http://www.faz.net/sIRUbEC1ACFE1EE274C81BCD3621EF555C83C/Doc~EB2D8F4F2822A4960949
514CB78DDAE33~ATpl~Ecommon~Scontent.html.

® vgl. die Vorschlage der Deutschen Gesellschaft fiir Personalfiihrung, abrufbar unter
http://www.dgfp.de/de/content/articles/10-juni-2010-vielfalt-und-hoehere-wertschoepfung.


http://www.dgfp.de/de/content/articles/10-juni-2010-vielfalt-und-hoehere-wertschoepfung
http://www.faz.net/s/RubEC1ACFE1EE274C81BCD3621EF555C83C/Doc~EB2D8F4F2822A4960949
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/diw_01.c.368341.de/diw_sp0357.pdf
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ne Projekte wie die Einrichtung und Forderung von Kinderkrippen, Horts, Schulen mit Ganz-
tagsbetreuung etc. weiterhin gezielt und mdglichst flichendeckend ausgebaut werden soll-
ten. Auf die Notwendigkeit viel starkerer Anstrengungen fir eine ausreichende und flachen-
deckende Bereitstellung von Ganztagesbetreuungen hat im Rahmen der Sachverstandigen-
anhorung Muller hingewiesen. Unterstiitzende und steuernde staatliche MaRnahmen er-
scheinen auch im gesamten Ausbildungsbereich erforderlich, etwa zur Verminderung der

Geschlechtersegregation.
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Experten-Hearing, 12. April 2011, Berlin

Frau Bundesministerin Dr. Ursula von der Leyen, Impulsreferat
Bundesministerin fur Arbeit und Soziales

Herr Prof. Klaus-Peter Muller, Impulsreferat
Vorsitzender der im September 2001 vom Bundesministerium der Justiz eingesetzten Regierungskommission
fur gute Unternehmensfuhrung und Aufsichtsratsvorsitzender der Commerzbank AG

Frau Prof. Dr. Andrea Abele-Brehm
Inhaberin des Lehrstuhls fir ,Sozialpsychologie unter besonderer Beriicksichtigung der sozialpsychologi-
schen Frauenforschung“ an der Universitat Erlangen-Nirnberg

Herr Prof. Thomas Bauer
Vorstandsvorsitzender der Bauer AG (die Bauer-Gruppe ist ein international tatiger Bau- und Maschinenbau-
konzern) und Landesschatzmeister der CSU

Frau Prof. Dr. Liane Buchholz
Leiterin der Akademie des Sparkassen- und Giroverband (zentrales Lehrinstitut der Sparkassen-
Finanzgruppe, aus dem zahlreiche Fuhrungskrafte der obersten Ebene hervorgegangen sind)

Herr Dr. Achim Dercks
stellvertretender Hauptgeschaftsfiihrer des Deutschen Industrie- und Handelskammertags

Frau Anke Domscheit-Berg
selbstandige Unternehmerin, fempower.me (Beratung von Unternehmen und Training von Managerinnen)

Frau Staatssekretarin Dr. Birgit Grundmann
Staatssekretarin im Bundesministerium der Justiz

Frau Ulrike Hudelmaier
Dipl.-Kffr. technisch orientiert, M.A. Univ. of Oregon, Geschaftsfihrerin der Reich Baumaschinen GmbH und
der TechnologieForderungUnternehmen GmbH (TFU, Technologie- und Grinderzentrum in der Region Ulm)

Frau Petra Ledendecker
Prasidentin des Verbands deutscher Unternehmerinnen e. V. (der Wirtschaftsverband der Unternehmerinnen
in Deutschland)

Frau Mechthilde Maier

Leiterin des Unternehmensbereichs Diversity im Konzern der Deutschen Telekom und Mitglied des Vorstands
im Kompetenzzentrum Technik-Diversity-Chancengleichheit, eines gemeinnitzigen Vereins zur gender- und
generationengerechten Entwicklung der Gesellschaft

Frau Monika Schulz-Strelow

selbstandige Unternehmensberaterin, Griindungsmitglied und Prasidentin des Vereins "Frauen in die Auf-
sichtsrate" (FidAR), einer Gberparteilichen Initiative, die sich fur die nachhaltige Erhéhung des Frauenanteils
in den Aufsichtsraten der deutschen Kapitalgesellschaften einsetzt

Frau Gabriele Stahl
Partnerin bei Odgers Berndtson, einer international tatigen Personal- und Unternehmensberatung; Leiterin
der von Odgers Berndtson erstellten Studie "Deutschlands Chefinnen"

Herr Prof. Dr. Joachim Wieland
Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Recht, Finanz- und Steuerrecht an der Deutschen Hochschule fiir
Verwaltungswissenschaften in Speyer

Herr Roland Wolf
Geschaftsfuhrer der Bundesvereinigung der Arbeitgeberverbande
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Landerarbeitsgruppe Frauenquote

Bundes- und landesweite Evaluierung im 6ffentlichen Bereich

Auftrag der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 04.11.2010
in Berlin

Gegenwartige Situation zur Frage der Prasenz von Frauen in Fihrungspositionen, die
seitens der Offentlichen Hand vergeben werden, bzw. in deren Beteiligungsunterneh-
men in den einzelnen Bundesléandern.

Die nachfolgende Aufstellung erhebt keinen Anspruch auf Vollstéandigkeit oder wissenschaft-
liche Belastbarkeit. Sie soll fur die Zwecke der Tatigkeit der Arbeitsgruppe vielmehr lediglich
eine kursorische bzw. summarische Ubersicht iber den Anteil weiblicher Personen in Fiih-

rungspositionen, die seitens der Lander vergeben werden, vermitteln.

Baden-Wirttemberaq:

Fur Baden-Wirttemberg ist lediglich mitgeteilt worden, dass von den insgesamt 84 Stellen in
den Leitungspositionen der vom dortigen Finanzministerium betreuten wirtschaftlichen Un-
ternehmen 5 mit Frauen besetzt sind. Von den insoweit zugehotrigen Aufsichtsgremien halt
das Land Baden-Wirttemberg insgesamt 329 Mandate, von denen 49 mit Frauen besetzt
sind. Auf der Leitungsebene entspricht dies einem durchschnittlichen Frauenanteil von 5,95
%, die Aufsichtsebene ist im Durchschnitt mit 14,89 % weiblichen Landesmandaten be-

setzt.
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Freistaat Bayern:

Fir die Situation in Bayern kann im Wesentlichen auf die Aussagen des dortigen ,Beteili-
gungsberichtes Freistaat Bayern 2010“ zuriickgegriffen werden. Hiernach hélt der Freistaat
Bayern am Stichtag im Bereich der erwerbswirtschaftlichen und nicht erwerbswirtschaftlichen
unmittelbaren Beteiligungen des privaten Rechts Anteile an 56 Gesellschaften, die Uberwie-
gend in der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, im Ubrigen als Aktienge-
sellschaft, organisiert sind. Diese 56 Gesellschaften weisen insgesamt 89 Leitungspositionen
in Form von Vorstandsmitgliedern oder Geschéftsfiihrerin/innen aus, von denen 8 mit Frauen
besetzt sind. Dies entspricht einem prozentualen Anteil von Frauen in Leitungspositionen
in Hohe von 8,43 %. Weitere 38 Gesellschaften haben ein Aufsichts- bzw. Kontrollgremium
in Form eines Aufsichts- oder Verwaltungsrats mit insgesamt 343 Mandatstragern. Auf
Frauen entfallen hierbei insgesamt 47 Aufsichtsratsmandate, was einen prozentualen Anteil
von 13,70 % entspricht. Bei den 4 von dem Freistaat Bayern gehaltenen Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts befindet sich keine Frau in einer Leitungsposition, die entsprechenden
Aufsichtsgremien weisen durchschnittlich einen Anteil an weiblichen Mandaten in Hohe von
13,56 % auf. Bei den 5 bayerischen Universitatskliniken liegt der Anteil an Frauen unter den
Vorstandsmitgliedern bei 15 %; die Aufsichtsratspositionen sind in Hohe von 7,5 %
weiblich besetzt. In den 16 Staatsbetrieben des Freistaats Bayern weist weder die Leitungs-
noch die Aufsichtsebene einen Anteil an weiblichem Flhrungspersonal aus. Bei der Beset-
zung von Gremien des Landes betragt der Frauenanteil bei funktionsgebundener Entsen-
dung 21,7 %, bei nicht funktionsgebundenen Entsendungen 43,6 %. Im Ubrigen ist mitgeteilt
worden, dass keine Erkenntnisse Uber die tatsachliche Besetzung von Frauen in Leitungspo-
sitionen bzw. Leitungsgremien in Zweckverbanden oder Unternehmen mit kommunaler Be-

teiligung vorliegen.
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Berlin:

Seitens der Senatsverwaltung fir Justiz des Landes Berlin ist unter Bezugnahme auf die
entsprechenden Beteiligungsberichte der Senatsverwaltung fur Finanzen mitgeteilt worden,
dass sich in den Aufsichtsgremien der Beteiligungsunternehmen des Landes der Anteil der
Frauen kontinuierlich von 2002 in Héhe von 12,7 % auf 42,1 % im Jahre 2010 erhdht hat.
Der Anteil der Frauen in den Aufsichtsraten der Berliner Anstalten des offentlichen Rechts
im Januar 2011 betrug absolut gesehen 38,7 %, bezogen auf die Entsendungsquote des
Landes bemisst er sich auf 47,1 %. Zur Frage des Umfangs des weiblichen Anteils in den
Leitungspositionen von Beteiligungsunternehmen sind keine zahlenmafigen Angaben

gemacht worden.
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Brandenburg:

Von Brandenburg ist hinsichtlich der landeseigenen sowie landesbeteiligten Unternehmen,
soweit die Leitungsfunktion in Rede steht, ein Frauenanteil in Hohe von durchschnittlich 3,6
% mitgeteilt worden. Demgegenuber ergibt sich hinsichtlich der entsprechenden Aufsichts-
gremien nach dortigen Angaben ein Anteil an weiblichen Fuhrungskréaften in Hohe von 20,5
%. Hinsichtlich der kommunalen Ebene (ausschlieB3lich Sparkassen) ist fur die Leitungs-
funktion ein Frauenanteil in Hohe von 3,7 %, fur die Aufsichtsfunktion in Hohe von durch-

schnittlich 25 % festgestellt worden.

Freie Hansestadt Bremen:

Fur Bremen kann auf den Beteiligungsbericht der Freien Hansestadt Bremen fir die Jahre
2009/2010 hingewiesen werden. Dort wird unter der Zwischenuberschrift ,Die Position der
Frauen in den Untenehmen starken® ausgefihrt, dass zu Beginn der laufenden Wahlperiode
der Anteil der Frauen in den Aufsichtsgremien bei ca. 20 % lag, er mittlerweile aber deutlich
gestiegen ist. Der Frauenanteil mit Aufsichtsfunktionen betrug zum Ende der Erhebungs-
zeit hiernach durchschnittlich insgesamt 24 %. Auf der Ebene der Geschéftsleitung waren in
den insgesamt 58 aufgelisteten Unternehmensbeteiligungen Frauen sechsmal mit einem
Anteil von 100 %, einmal zu 66,6 %, finfmal zu 50 %, zweimal zu 33 % sowie einmal zu 16,6
% vertreten. In den Ubrigen 43 Gesellschaften befand sich keine weibliche Person in einer
geschaftsfuhrenden Position. Insgesamt ergibt sich fir Bremen ein durchschnittlicher Wert

von 18,18 % weiblich besetzter Geschaftsleitungen.



- 240 -

Freie und Hansestadt Hamburg:

Seitens der Hamburger Justizbehorde ist hinsichtlich der im dortigen Schreiben aufgelisteten
Unternehmen des 6ffentlichen Rechts mitgeteilt worden, dass die Leitungsebene ausschliel3-
lich ménnlich besetzt ist, demgegentber der weibliche Anteil im Bereich der Aufsichtsebene
durchschnittlich 26,51 % betréagt. Fur die Stiftungen des 6ffentlichen Rechts gilt, dass insge-
samt 14,29 % der Vorstande weiblich sind (eine Aufsichtsebene ist nicht vorhanden). Hin-
sichtlich der 86 mitgeteilten Beteiligungen an Unternehmen des privaten Rechts ergibt sich
fur die Leitungsebene ein durchschnittlicher Anteil von 11,41 % an weiblichen Fihrungs-
kraften (bei 70 Gesellschaften ohne jeglichen Frauenanteil). Fur die Aufsichtsebene ergibt

sich ein Frauenanteil im Aufsichtsrat in Hohe von 17,63 %.

Hessen:

Fur Hessen hat die Umfrage, soweit ein Rucklauf erfolgt ist, ergeben, dass sich der durch-
schnittliche Frauenanteil, von einzelnen positiven ,Ausreil3ern (Hessisches Ministerium fur
Arbeit, Familie und Gesundheit: in 2 Fallen 100 % Frauenanteil auf der Leitungsebene sowie
jeweils Wahrnehmung des Vorstandsvorsitzes des Vereins) abgesehen, in den Leitungs-
funktionen bei ca. 9 bis 12 % bewegt. Bei der Aufsichtsebene liegt der durchschnittliche
Anteil weiblicher Mitglieder in den Kontrollgremien bei etwa 18,70 %.

Erganzend ist dem die Landesbeteiligungen in Hessen in einer Gesamtschau erfassenden
Beteiligungsverzeichnis des Landes Hessen 2009 zu entnehmen, dass der durchschnittliche
Frauenanteil bei denjenigen Funktionstrégern, die seitens des Landes in die Aufsichts-
gremien der Beteiligungsunternehmen entsandt werden, 18,8 % betragt; dartber hinaus
lassen sich dem Bericht jedoch keine Angaben lber den Frauenanteil in diesen Aufsichts-
gremien insgesamt entnehmen. Demgegeniber betragt der durchschnittliche Frauenanteil

im Bereich der Leitungsebene der dort aufgefiihrten Unternehmen absolut gesehen 9,85 %.
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Mecklenburg-Vorpommern:

Von Mecklenburg-Vorpommern ist die Situation fir insgesamt 50 Beteiligungen des Landes
mitgeteilt worden, von denen 22 landeseigene Betriebe, 8 Unternehmen mit Landesbeteili-
gung sowie 22 weitere Unternehmen die kommunale Ebene darstellen. Soweit die Ge-
schaftsfiihrung oder der Vorstand betroffen ist, liegt auf Landesebene der weibliche Anteil
in zwei Fallen bei 100 %, in einem bei 50 %, in einem weiteren bei 40 %, in zweien bei 33,3
%, in einem bei 22,2 % sowie in einem weiteren Fall bei 16,7 %. Bei den restlichen der auf
Landesebene mitgeteilten insgesamt 28 Gesellschaften befinden sich entweder keine Frau-
en in der Geschéftsfiihrung oder dem Vorstand bzw. sind keine Angaben gemacht worden.
Ein belastbarer Durchschnittswert kann daher nicht ermittelt werden. Fur die Geschéfts-
fuhrung auf kommunaler Ebene ergibt sich ein leicht schwankendes Bild; im Durchschnitt
sind hier in den 22 genannten Gesellschaften Frauen mit einem Anteil von 30,54 % vertre-
ten. In den Aufsichtsorganen der Landesebene sind in 11 der Gesellschaften keine weibli-
chen Mitglieder zu finden. Im Ubrigen schwankt der Frauenanteil in der Aufsichtsebene von
6,6 % bis zu maximal 36,4 %, was bei 28 Landesbeteiligungen einen durchschnittlichen
Frauenanteil von 11,05 % ergibt. Im kommunalen Bereich liegt die Frauenquote bei den 19
Betrieben mit Aufsichts- oder Verwaltungsrat bei durchschnittlich 22,14 %.

Niedersachsen:

Seitens des Niedersachsischen Justizministeriums konnte lediglich hinsichtlich der Landes-
beteiligungen eine Ubersicht Ubermittelt werden. Hiernach ergibt sich fiir den Bereich der
Geschaftsleitung ein durchschnittlicher Frauenanteil in Hoéhe von 4,4 %. Im Bereich der
Aufsichtsorgane betragt der Anteil an weiblich besetzten Mandaten demgegenuber im
Durchschnitt 20,67 %.
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Nordrhein-Westfalen:

Von Nordrhein-Westfalen sind Angaben insgesamt zu 22 landeseigenen bzw. landesbe-
herrschten Unternehmen gemacht worden, wobei jedoch nur bei 10 Betrieben eine Mitteilung
zur Geschaftsfuhrung erfolgt ist. Insoweit ist der dortigen Mitteilung zu entnehmen, dass in
80 % dieser 10 Betriebe keine einzige Frau in der Geschéftsleitung vertreten ist; in weite-
ren zwei Unternehmen konnte ein durchschnittlicher Frauenanteil in Héhe von 44 % festge-
stellt werden. Ein belastbarer Durchschnittswert konnte vor diesem Hintergrund nicht er-
mittelt werden. Bei den 9 fiir die kommunale Ebene mitgeteilten Betrieben sind fur drei Un-
ternehmen Angaben zur Geschaéftsleitung gemacht worden, wobei in einem Betrieb der
Frauenanteil bei 0 % liegt, in einem bei 1,8 % sowie in dem dritten bei 3,2 %. Fir die Auf-
sichtsgremien gilt, dass in den 19 landeseigenen/landesbeherrschten Betrieben, die ein
Aufsichtsorgan haben, ein durchschnittlicher Anteil weiblicher Personen mit Aufsichtsfunktio-
nen in Hoéhe von 20,42 % festzustellen ist. Im kommunalen Bereich betragt dieser Anteil
durchschnittlich 27,25 %.

Rheinland-Pfalz:

Seitens des Ministeriums der Justiz des Landes Rheinland-Pfalz ist unter Hinweis auf die
entsprechenden Angaben des Beteiligungsberichts des dortigen Ministeriums der Finanzen
(Stand: 30.09.2009) ein durchschnittlicher prozentualer Anteil an Frauen in den Gremien der
Landesbeteiligungen einschliellich der Korperschaften und Anstalten des o6ffentlichen
Rechts sowie der Stiftungen in Hohe von 24,73 % mitgeteilt worden. Dieser Anteil bezieht
sich im Wesentlichen auf Aufsichts-, Verwaltungs-, Stiftungsrate und Beirdte. Soweit bei
den Stiftungen auf der Leitungsebene zusatzlich Vorstandspositionen vergeben worden
sind, ergibt sich auf Seiten des Landes ein durchschnittlicher Anteil an weiblichem Fih-

rungspersonal in Héhe von 24,44 %.
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Saarland:

Die wirtschaftlichen Beteiligungen des Landes Saarland ergeben sich aus dem von dort U-
bermittelten Beteiligungsbericht, der allerdings den Stand des Jahres 2008 aufweist. lhm ist
zu entnehmen, dass bei 47 Beteiligungsunternehmen, hinsichtlich deren fur die Geschaftslei-
tung aussagekraftige Angaben vorliegen, ein durchschnittlicher Anteil an Frauen in Unter-
nehmens leitenden Positionen in Hohe von 10,78 % zu verzeichnen ist. Soweit Aufsichts-
gremien in Rede stehen, liegen fiir 45 Gesellschaften aussagekraftige Angaben vor. lhnen ist
zu entnehmen, dass auf der Aufsichtsebene fur das Jahr 2008 ein durchschnittlicher Frau-
enanteil in Hohe von 18,53 % festzustellen war. Hinsichtlich der gleichfalls mitgeteilten Gre-
mien innerhalb der Landesregierung betragt nach der Liste der dortigen Gremiendatenbank

der Frauenanteil durchschnittlich 28,8 %.

Freistaat Sachsen:

Seitens des Sachsischen Staatsministeriums der Justiz und fur Europa ist die Situation des
Frauenanteils in Leitungs- und Aufsichtspositionen sowohl hinsichtlich der dort relevanten
Staatsbetriebe als auch wirtschatftlicher Beteiligungen dargestellt worden. Hier ergeben sich
hinsichtlich der Mehrheitsbeteiligungen des Landes an kommunalen Einrichtungen auf der
Leitungsebene durchschnittliche Frauenanteile von 16,67 % (Chemnitz), 11,77 % (Dresden,
wobei 30 von 34 Geschaftsleitungsstellen méannlich besetzt sind) sowie 41,50 % (Leipzig,
wobei 3 der 5 mitgeteilten Gesellschaften keinen Frauenanteil auf der Leitungsebene ver-
zeichnen). Im Bereich der Aufsichtsorgane sind im Durchschnitt weibliche Anteile in H6he
von 27,56 % (Chemnitz), 13,57 % (Dresden, bei 31 % der Gesellschaften ohne weiblichen
Anteil) sowie 26,8 % bei der Stadt Leipzig zu verzeichnen. Bei den mitgeteilten Beteiligungen
auf Landesebene ergeben sich durchschnittliche Frauenanteile in Héhe von 11,54 % in Lei-
tungsfunktionen sowie von 11,48 % bei den Aufsichtsgremien. Speziell auf dem Gesund-
heitssektor sind die Daten von 9 Einrichtungen mitgeteilt worden, bei denen 47,8 % Frauen
Leitungsfunktionen inne haben. Fir 6 Staatsbetriebe nach § 26 SadchsHO ergeben sich
Frauenanteile in Héhe von 14,3 % in der Geschaftsfuhrung sowie 31,0 % in den Verwal-
tungsraten. Bei insgesamt 5 Hochschulen ist in den Flihrungspositionen ein weiblicher

Anteil von durchschnittlich 22,58 % zu verzeichnen.
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Sachsen-Anhalt:

Seitens des Ministeriums der Justiz des Landes Sachsen-Anhalt ist im Wesentlichen auf den
Bericht Uber die Beteiligung des Landes Sachsen-Anhalt an Unternehmen des 6ffentlichen
und privaten Rechts (Stand: 08.10.2010) Bezug genommen worden. Eine Auswertung der
dortigen Einzelberichterstattung zu den Landesbeteiligungen hat ergeben, dass bei den 37
Gesellschaften, zu denen Angaben gemacht wurden, die Leitungsebene durchschnittlich im
Umfang von 3,57 % mit Frauen besetzt ist. Soweit die Besetzung der Aufsichtsorgane in
Rede steht, wurden bei 24 Gesellschaften Angaben gemacht, die einen Anteil an weiblichem

Fuhrungspersonal in H6he von 22,41 % ergeben haben.

Schleswig-Holstein:

Von Seiten Schleswig-Holsteins sind insgesamt 34 landeseigene Betriebe bzw. Betriebe mit
Landesbeteiligung mitgeteilt worden, die in den Rechtsformen der GmbH, Aktiengesellschaft
sowie Anstalt des offentlichen Rechts verfasst sind. Hiervon haben 31 Unternehmen einen
Aufsichtsrat, der im Durchschnitt mit einem Frauenanteil von 18,6 % besetzt ist. Soweit bei
28 Gesellschaften wurden Angaben zur Geschaftsfuhrung gemacht worden sind, sind bei
44 zu vergebenden Positionen lediglich 3 weibliche Besetzungen zu verzeichnen (= 6,82
%).

Freistaat Thiringen:

Fur das Land Thiringen sind auf der Leitungsebene 31 Untenehmen mit zahlenmafiger
Aussagekraft mitgeteilt worden. Den dortigen Angaben ist zu entnehmen, dass im Freistaat
Thiringen bei Beteiligungsunternehmen durchschnittlich 16,13 % weibliches Personal mit
Vorstands- bzw. Geschaftsfihrungstatigkeiten betraut ist. Fir die Aufsichtsebene liegen
Angaben mit zahlenmaRiger Aussagekraft flir insgesamt 23 Unternehmen vor. Hieraus ergibt
sich ein durchschnittlicher Frauenanteil in Hohe von 21,32 % im Bereich der Aufsicht tber

die dortigen Landesgesellschaften (ohne Stiftungskuratorien).

gez. Stormer
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Abweichende Wertung Hessens zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen

Die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen werden teilweise anders als im Bericht
dargestellt gesehen. Ubereinstimmung besteht insoweit, als die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Quotenregelungen fiir Vorstande im Ergebnis héher als die fur Aufsichtsrate
sein dirften, wobei hier die Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit insgesamt jeweils
deutlich skeptischer bewertet wird. Zumindest zum gegenwartigen Zeitpunkt erscheint daher
die Einfuhrung einer bestimmten geschlechtsbezogenen Ergebnisquote als verfassungs-
rechtlich ausgesprochen riskant. Bedenken bestehen auch beziiglich der gleich zu Beginn
des Berichts formulierten Einschatzung, die verfassungsrechtliche Hauptproblematik liege —
jedenfalls fur eine Geschlechterquote in Aufsichtsraten — in dem Eingriff in die Freiheitsrech-
te der Unternehmer und nicht (auch) in der Beschneidung der Gleichheitsrechte der Bewer-
ber.

1. Gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung gemald Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG wird stets verstof3en, wenn jemand wegen seiner Geschlechtszugeho-
rigkeit gegentiber Personen anderen Geschlechts bevorzugt oder benachteiligt wird. Eine
gesetzliche Regelung, die in Aufsichtsraten (oder gar in Vorstanden) eine bestimmte Min-
destquote fur Angehdrige bestimmter Geschlechter vorschriebe, wirde eindeutig an das
Merkmal des Geschlechts ankniipfen und im Einzelfall moéglicherweise zur Benachteili-
gung eines besser qualifizierten Mitbewerbers allein aufgrund des Geschlechts fiihren,
wenn keine zur (jeweiligen) Quotenerfillung ausreichende Zahl gleich oder vergleichbar
qualifizierter Kandidaten des jeweils anderen Geschlechts zur Wahl steht. Nicht geteilt
wird die — auch unter Hinweis auf Wieland (NJW 2010, 2408) — geaul3erte Einschatzung,
eine Ergebnisquote flhre nicht zu einer unmittelbaren Beeintrachtigung, sondern nur zu
einer Reduzierung von Chancen (Seiten 99 und 104), da es bei festen Ergebnisquoten
durchaus maoglich ist, dass auch im Fall einer Aufsichtsratswahl ein einzelner Mitbewer-
ber unter Umstanden allein aufgrund seines Geschlechts nicht zum Zuge kommt. Zwar
trifft es zu, dass es im Privatrecht grundsatzlich keinen Anspruch eines Einzelnen gibt,
aufgrund seiner Befahigung bestimmte Positionen zu erhalten (vgl. Seite 99), hier durfte
es aber um die Frage gehen, ob ihm eine bestimmte Position allein aufgrund seines Ge-

schlechts verschlossen bleibt.

2. Da das Grundrecht der Gleichbehandlung von Mann und Frau keinen Gesetzesvorbehalt
aufweist, kame hier allenfalls eine Rechtfertigung der méglichen Diskriminierung durch
kollidierendes Verfassungsrecht, namentlich durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, in Betracht.

Die Konstatierung kollidierender Verfassungspositionen, die im Wege der praktischen
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Konkordanz zum Ausgleich gebracht werden missten, ist — wie im Bericht dargestellt — in
der verfassungsrechtlichen Literatur bereits nicht unumstritten (vgl. Seiten 97 f.). Die Ein-
fuhrung einer bestimmten Ergebnisquote musste — angesichts der vorbehaltlosen Grund-
rechtsgewahrung geman Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG — zumindest einer Abwagung mit den
kollidierenden Grundrechten der konkurrierenden und ggf. aufgrund ihres Geschlechts
benachteiligten Mitbewerber standhalten. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass es ange-
sichts des genannten Verfassungsauftrages ausschlieZlich um die Herstellung von Chan-
cengleichheit, nicht jedoch um Représentanz von Frauen und Mannern gehen kann (vgl.
Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl., Rz. 282 f. m.w.N.). Ange-
sichts des mdglichen Eingriffs in — grundsatzlich vorbehaltlos gewéhrleistete — Grund-
rechtspositionen von Mitbewerbern dirften Quotenregelungen auch im Ergebnis nur als
letztes Mittel zur Verfigung stehen (vgl. Osterloh aaO. 286 m.w.N., wonach Quotenre-
gelungen im Offentlichen Dienst nur als ,ultima ratio* in Betracht kommen). Aufgrund der
beschriebenen Zielrichtung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG kdénnen Erwagungen, wonach es
keine Gleichstellung von Frauen geben durfte, ,die nicht in gewissem Umfange auf Kos-
ten der Manner* gehe und ,ohne Einschradnkung des Diskriminierungsverbots ... eine
Umsetzung des Verfassungsauftrages des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG in der sozialen Wirk-
lichkeit kaum mdglich® sei (vgl. Seite 98), auch unter Berlcksichtigung gesetzgeberischer
Einschatzungsspielraume ausschlief3lich im Kontext der Verwirklichung von Chancen-

gleichheit (und nicht von Ergebnisgleichheit) angestellt werden.

Bei der Wahl von Aufsichtsraten (und erst recht bei der Bestellung von Vorstanden) geht
es um Fuhrungspositionen mit hdchster Verantwortung, bei denen naturgemaf das Qua-
litatselement dominieren dirfte. Hinzu kommt, dass die Anforderungen an die Aufsichts-
rate hinsichtlich ihrer Professionalisierung in den letzten Jahren deutlich gestiegen sind.
So wurde beispielsweise die Unternehmensplanung zur gemeinsamen Aufgabe von Vor-
stand und Aufsichtsrat erhoben, dem Aufsichtsrat die Uberwachung des Risikouiberwa-
chungssystems nach § 91 Abs. 2 AktG Uberantwortet, in gleicher Weise der gesamte
Komplex Abschlusspriifung; eine weitere Steigerung der Anforderungen ist durch das
Transparenz- und Publizitatsgesetz vom 19. Juli 2002 oder das Gesetz zur An-
gemessenheit der Vorstandsvergitung vom 3. August 2009 erfolgt. Insgesamt steht da-
her das Qualifikationselement auch bei der Besetzung des Aufsichtsrates sehr weit im
Vordergrund (wenngleich nicht alleine), und zwar unabhangig davon, dass die als geeig-
net betrachteten Bewerber durch Wahl bestimmt werden. Insofern unterscheidet sich die
Situation im Fall von Aufsichtsraten und Vorstanden signifikant von Gremien wie etwa
dem Personalrat oder dem Betriebsrat, bei denen es um die Vertretung von — auch ge-

schlechtsspezifischen — Gruppeninteressen sowie um die Représentierung von Gruppen
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geht. Daher kann auch die zu diesen Gremien ergangene Rechtsprechung nicht ohne
Weiteres auf die vorliegende Fragestellung tUbertragen werden (vgl. Bericht Seite 104 f.
zur Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Marz 2005, NZA 2005, 1252). Un-
geklart erscheint nach wie vor die Frage einer moglichen Qualifikationssicherung bei fes-
ten Ergebnisquoten in jedem Einzelfall; gegebenenfalls erforderliche Offnungsklauseln
durfen sich jedenfalls nicht auf einzelne ,Hartefalle® beschréanken (vgl. insoweit Seite
100). Hinterfragt werden muss auch die Annahme der strukturellen Ahnlichkeit der Ver-
gabe eines Pools von Ausbildungsplatzen einerseits und der Wahl eines Aufsichtsrates
andererseits mit der Folge der Ubertragung der Argumente der Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts (E 100, 357, vgl. Bericht Seiten 104 f.) betreffend die Quotierung
von Ausbildungsplatzen in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind. Anders
als bei Aufsichtsratsmandaten geht es bei Ausbildungsplatzen gerade um die Grundlage
von Chancengleichheit im weiteren Berufsleben und eben nicht um den Zugang zu Spit-

zenpositionen.

Erhebliche Bedenken bestehen auch insoweit, als den privaten Unternehmen durch ge-
setzliche Regelungen Quotierungen auferlegt wiirden, die im 6ffentlichen Dienst von der
herrschenden Auffassung als verfassungswidrig eingestuft werden. Aus dem Bericht der
Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat vom 5. November
1993 ergibt sich explizit eine bestehende ,Ubereinstimmung dariiber, dass diese Be-
stimmung eine Frauenforderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet* (BT-Drs.
12/6000, Seite 50); an dem Willen der Gemeinsamen Verfassungskommission, wonach
die mit einer starren Quotenregelung verbundene (mdgliche) Diskriminierung mannlicher
Bewerber als unzulassig angesehen wird, halt die herrschende Auffassung (jedenfalls in
der bisherigen auf den 6ffentlichen Dienst gerichteten Diskussion) nach wie vor fest. Eine
abweichende Behandlung durfte auch nicht dadurch zu rechtfertigen sein, dass im 6f-
fentlichen Dienst bei Durchbrechung des Leistungsgrundsatzes mit Art. 33 Abs. 2 GG ein
konkretes Recht gegenlberstehe (vgl. indes Bericht Seite 102), weil ,nicht erst wegen
der Spezialitat des Art. 33 Abs. 2 GG ... berufliche Chancengleichheit stets Gleichheit
nach dem MaRstab gleicher beruflicher Qualifikation bedeuten muss* (vgl. Osterloh, a-
a0., Rz. 287). Auch der Verweis auf eine in der Privatwirtschaft ,typischerweise vorhan-
dene Vielzahl von potentiellen Beschaftigungsmdaglichkeiten* (Bericht Seite 102) durfe
keine andere Bewertung ergeben, da gerade der hier angesprochene Bereich der Auf-
sichtsrate und Vorstdnde — auch gegeniber parallelen Bewerbungsmaéglichen auf Stellen
im Offentlichen Dienst, wo starre Quoten nicht nur bei Spitzenpositionen unzuléssig sind

— zahlenmaRig eher begrenzt sein dirfte.
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5. Wie im Bericht dargestellt, beriihren Quotenregelungen fir Aufsichtsrate und Vorstande
auch Grundrechtspositionen aus Art. 9, 12 Abs. 1 sowie 14 Abs. 1 und 2 GG und bedur-
fen daher auch insoweit der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Namentlich bei der
Prufung des Art. 14 GG ist zu bericksichtigen, worauf Redenius-Hévermann (ZIP 2010,
660, 665) explizit hinweist, dass Ziel und Zweck der Aufsichtsratswahl die Vertretung der
Aktiondre und deren Interessen in der Aktiengesellschaft ist, wahrend die Frauenférde-
rung gerade kein Primérziel der Aufsichtsratswahl ist. Indes bestehen besonders hohe
Anforderungen angesichts der benannten Eingriffe in die grundsatzlich vorbehaltlos
durch Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG geschitzten Grund-
rechtspositionen von Mitbewerbern. Eine wie auch immer geartete Quotenregelung
misste sich zum einen als ultima ratio zur Verwirklichung von Chancengleichheit (nicht
von Ergebnisgleichheit) darstellen; zum anderen miusste sie einer Abwagung mit den

verschiedenen einzelnen kollidierenden Grundrechtspositionen standhalten.

6. Im Bericht wurde bereits bei der Prifung zu Art. 14 GG darauf eingegangen, dass die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Quotenregelungen fur den Aufsichtsrat bei
kleinen Gesellschaften (mittelstandischen Unternehmen — der Auftrag der 81. Konferenz
der Justizministerinnen und Justizminister an die Arbeitsgruppe beschrénkte sich indes
auf borsennotierte Unternehmen, vgl. Bericht Seite 150) ausgesprochen problematisch
erscheint und dies auch bei eventuellen Regelungen zu bericksichtigen ware; in gleicher
Weise wurde auf das Problem von Entsenderechten bestimmter Eigentimer, wenn diese
auf einem personellen Bezug des Aktionars zum Unternehmen beruhen (zum Beispiel
bei Familienunternehmen), hingewiesen (vgl. Seiten 76, 89 f.). Problematisch ist indes
auch eine Quantifizierung einer Unterreprasentanz von Frauen. Ungeachtet der Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebers muss im jeweiligen Bereich eine Unterreprasentanz
im Vergleich zur relevanten Ausgangsgruppe zumindest realistisch begriindbar sein und
darf nicht schlicht unterstellt werden; Bezugspunkt bei der Ermittlung der Unterrepra-
sentanz ist nicht der Frauenanteil in der Bevolkerung oder schlicht 50 Prozent, sondern —
unter dem Blickwinkel der angestrebten vollstandigen Chancengleichheit — der Anteil von
Bewerberinnen oder Bewerbern, die als hinreichend qualifiziert gelten kénnen. An dieser
Stelle ist die GrolRe des jeweiligen Pools der geeigneten Kandidatinnen zu berlcksichti-

gen, wobei regelmaRig eine branchenspezifische Betrachtung angezeigt erscheint.
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7. Vor allem aber stellt sich die Frage, ob entsprechende gesetzliche Quotenregelungen zur
Verwirklichung von Chancengleichheit erforderlich erscheinen. In jedem Fall muss eine
ernsthafte Auseinandersetzung mit diskriminierungsfreien Alternativen stattfinden. Dies-
bezlglich sind insbesondere auch aktuelle Selbstverpflichtungen bzw. entsprechende
Ankiindigungen aus dem Bereich der Wirtschaft in die Betrachtung mit einzubeziehen.
So hat etwa die Telekom bereits vor Uber einem Jahr als erstes Dax-30-Unternehmen ei-
ne unternehmensinterne Frauenquote eingefiihrt, wonach bis Ende 2015 30 Prozent der
oberen und mittleren Fuhrungspositionen im Unternehmen mit Frauen besetzt sein sol-
len. Unlangst haben nun auch die Ubrigen Dax-30-Unternehmen zugesagt, noch in die-
sem Jahr konkrete Ziele flir einen héheren Frauenanteil in Flhrungspositionen festzule-
gen und zu vertffentlichen. Diese konkreten Zielvorgaben der groéfiten Unternehmen
durften eine andere Qualitat haben als die freiwillige Selbstverpflichtung zu mehr Frauen

in Spitzenpositionen, die 2001 von der Wirtschaft abgegeben worden war.

8. Auch hat die Regierungskommission Deutscher Corporate Governance Kodex (DCGK)
erst jungst im Sommer 2010 ihren Kodex um Empfehlungen dahingehend erganzt, dass
der Vorstand bei der Besetzung von Fuhrungsfunktionen im Unternehmen auf Vielfalt
(Diversity) achten und dabei insbesondere eine angemessene Bertcksichtigung von
Frauen anstreben soll (Ziff. 4.1.5). Daruber hinaus sieht Ziff. 5.1.2 vor, dass der Auf-
sichtsrat bei der Zusammensetzung des Vorstands auch auf Vielfalt (Diversity) achten
und dabei insbesondere eine angemessene Berucksichtigung von Frauen anstreben soll.
Flankiert werden diese Empfehlungen von Ziff. 3.10, wonach jéhrlich im Geschéftsbericht
Uber die Corporate Governance des Unternehmens zu berichten ist, wozu auch die Er-
lauterung eventueller Abweichungen von den jeweiligen Empfehlungen des DCGK ge-
hort. Weiterhin hierzu ist auf die sog. Entsprechenserklarung in 8 161 AktG hinzuweisen.
Hiernach haben der Vorstand und Aufsichtsrat vornehmlich einer bérsennotierten Gesell-
schaft jahrlich zu erklaren, dass den Empfehlungen der Regierungskommission Deut-
scher Corporate Governance Kodex entsprochen wurde und wird oder welche Empfeh-
lungen nicht angewendet wurden oder werden und warum nicht (§ 161 Abs. 1 Satz 1
AktG). Diese Erklarung ist gem. 8 161 Abs. 2 AktG auf der Internetseite der Gesellschaft
dauerhaft 6ffentlich zuganglich zu machen. Zudem sind sowohl der Jahresabschluss als
auch der Lagebericht sowie die Entsprechenserklarung gem. 8 325 HGB beim elektroni-
schen Bundesanzeiger zum Zwecke der Offenlegung einzureichen. Hierdurch sowie
auch dadurch, dass gem. Ziff. 3.10. Satz 4 DCGK eine boérsennotierte Gesellschaft nicht
mehr aktuelle Entsprechenserklarungen zum Kodex funf Jahre lang auf ihrer Internetseite

zuganglich halten soll, wird ein hoher Grad an Transparenz erreicht, der wiederum den
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Druck auf die betreffenden Unternehmen, in moéglichst groBem Umfang den Empfehlun-
gen des DCGK Rechnung zu tragen, erhdhen dirfte. Auch aus diesem Grunde sollte da-
her die erst jiingst erfolgte Vorgabe fur die Unternehmen, eine angemessene Berlcksich-
tigung von Frauen bei der Besetzung von Fuhrungspositionen bzw. der Zusammenset-
zung des Vorstands anzustreben, auf ihre Umsetzung hin zunachst beobachtet werden,
bevor gesetzliche Zwangsmaflinahmen eingeleitet werden. Im Rahmen der Erforderlich-
keitsprifung ist auch die in die gleiche Richtung weisende Mdoglichkeit einer sog. ,Flexi-
Quote”, wie sie die Bundesministerin fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend Dr.
Schréder vorschlagt, als milderes mogliches Mittel in Betracht zu ziehen. Unter ,Flexiquo-
te" wird eine gesetzliche Verpflichtung von Unternehmen verstanden, individuell eine
Quote fir den Frauenanteil in ihrem Aufsichtsrat und Vorstand festzulegen und diese so-
wie ihre Umsetzung offentlich bekannt zu machen (,gesetzliche Pflicht zur Selbstver-
pflichtung®). Angesichts ihrer unternehmensbezogenen Individualitat und der damit ver-
bundenen besseren Madglichkeit der Bertcksichtigung individueller Chancengleichheit
wirde sich eine solche ,Flexiquote” auch im Hinblick auf den Gleichheitssatz gegentber

einer durch Gesetz bestimmten Ergebnisquote als milderes Mittel darstellen.

Hinzu kommt, dass diese Instrumentarien inzwischen auf eine veranderte personelle Si-
tuation im mittleren und gehobenen Management der Unternehmen treffen: Die Anzahl
der jungen Frauen, die gut bis exzellent ausgebildet sind, hat sich in den letzten Jahren
deutlich erhoht. Diese Tendenz ist zudem weiter steigend und macht sich dem-
entsprechend mit einem signifikant erhéhten Anteil von Frauen in den mittleren Mana-
gementebenen deutlich. Je nach Branche lassen sich heute bereits 20 — 30 %, teilweise
sogar noch mehr, Frauen in den unteren und mittleren Flhrungsetagen von Unterneh-
men wiederfinden. Im Hinblick auf diese — sich fortsetzende — Entwicklung kann davon
ausgegangen werden, dass sich auch das Rekrutierungspotential (,Pool) an fur Fuh-
rungsaufgaben geeigneten weiblichen Mitarbeitern stetig weiter vergré3ert mit der Folge,
dass das Kriterium der Eignung von Frauen fir die Besetzung von Leitungspositionen al-
lein durch Zeitablauf zunehmend unproblematischer erflllt werden kann und wohl auch

zunehmend erflllt wird.





