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Reden ist Silber, Schweigen ist Gold -
Geheimhaltungspflichten auch fiir die
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Die Mitglieder des Aufsichtsrates einer Gesellschaft sind gema3 § 116
i.V.m. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG zum Stillschweigen {iber vertrauliche Anga-
ben und Geheimnisse der Gesellschaft verpflichtet, die ihnen durch ihr
Aufsichtsratsmandat bekannt geworden sind. Ein Interessenkonflikt be-
steht jedoch bei Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat, die zugleich
als Mitglied einer Gewerkschaft dieser gegeniiber verpflichtet sind. Inso-
weit werden Fragen zur Reichweite der Geheimhaltungspflicht, den
Rechtsfolgen bei VerstoBen und den Moglichkeiten praventiver Maf3-
nahmen seitens der Gesellschaft aufgeworfen.

I.  Einleitung

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sind wie alle anderen Auf-
sichtsratsmitglieder auch zur Loyalitit gegentiber der Gesellschaft ver-
pflichtet. Andererseits sind sie entsandte Vertreter der Arbeitnehmer
oder Mitglieder der Gewerkschaften und auch diesen gegeniiber ver-
pflichtet. In diesen unterschiedlich ausgerichteten Verpflichtungen ist
bereits strukturell ein Interessenskonflikt der Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat angelegt, der sich gut anhand des von Mollers und
Kempen zitierten Fall ,Bsirske® ! darstellen lisst. So zeigt dieses Bei-
spiel anschaulich, in welchem grundsitzlichen Interessenkonflikt sich
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat im Zusammenhang mit Tarif-
auseinandersetzungen befinden kénnen. Herr Bsirske ist stellvertre-
tender Aufsichtsratsvorsitzender der Deutschen Lufthansa AG und
zugleich Vorsitzender der DGB-Gewerkschaft ver.di. In seiner Funkti-
on als ver.di-Vorsitzender rief er im Dezember 2002 zum Streik u.a.
gegeniiber dem Frankfurter Flughafen auf. Angesichts der Bedeutung
dieses Flughafens als Heimatbasis der Deutschen Lufthansa AG war
offensichtlich, dass auch die Deutsche Lufthansa AG durch den Streik
mittelbar infolge von Flugausfillen erheblich beeintrichtigt werden
wiirde. Der Streikaufruf stand also im Widerspruch zu den Loyalitits-
und Treuepflichten gegeniiber der Deutschen Lufthansa AG.

Nicht wenige Aufsichtsratsmitglieder sind zugleich hauptamtliche
Funktionire einer Gewerkschaft, oder begleiten wie Herr Bsirske gar
den Vorsitz der zustindigen Gewerkschaft. Sie sind einerseits als Or-
gan der Gesellschaft verpflichtet. Zugleich sind sie hauptamtlich fiir
den sozialen Gegenspieler titig und ihre Hauptaufgabe ist die Durch-
setzung der Mitgliederinteressen notfalls mit Arbeitskampfmitteln
auch gegeniiber der Gesellschaft fiir die sie im Aufsichtsrat sitzen.>
Als Aufsichtsratsmitglied verfiigen sie tiber vertrauliche Informatio-
nen, deren Nutzung fiir den Arbeitskampf von erheblicher Bedeutung
sein kann. Einerseits zur Geheimhaltung verpflichtet, besteht anderer-
seits gegentiber der Gewerkschaft die Pflicht, saimtliche Mittel zu nut-
zen und sich auch ihr gegeniiber loyal zu verhalten. Zugespitzt wiirde
theoretisch eine erhebliche Interessenkollision fiir Herrn Bsirske be-
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stehen, wenn ver.di die Deutsche Lufthansa AG bestreiken wiirde und
Herr Bsirske als Aufsichtsratmitglied Kenntnis von den Mafinahmen
der Deutschen Lufthansa AG als Reaktion auf den Arbeitskampf
hitte.?

Das Beispiel eines Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat, der zugleich
Mitglied einer Gewerkschaft ist, zeigt jedoch, welcher grundsitzliche
Interessenskonflikt in der Entsendung von Arbeitnehmervertretern in
die Organe einer Gesellschaft liegt. Dieser Interessenskonflikt ist bereits
von Gesetzes wegen angelegt. Der Gesetzgeber hat diesen Konflikt mit
Verweis auf die Verschwiegenheitspflichten nach dem AktG in § 25
Abs. 1 MitbestG eindeutig zu Gunsten der Treuepflicht gelost.*
Letztlich befindet sich der Arbeitnehmervertreter auch in einem per-
sonlichen Interessenkonflikt. Neben der organschaftlichen Treue-
pflicht sieht er sich gegeniiber seinen Wiahlern dazu verpflichtet, fiir
die Arbeitnehmer interessante Informationen an diese weiterzugeben.
Nach § 9 MitbestG werden die Arbeitnehmervertreter entweder durch
die Arbeitnehmer des Unternehmens direkt oder durch Delegierte ge-
wihlt. Mit Blick auf die Chancen zur Wiederwahl ist der Druck, der
seitens der Wihler und der Gewerkschaften ausgeiibt wird, nicht zu
unterschitzen.’ So heifit es in einem Leitfaden fiir Aufsichtsrite der
DGB-nahen Hans-Bockler-Stiftung wortlich: ,,Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat sind von den Belegschaften beziehungsweise von den Ge-
werkschaften politisch delegierte Vertreter von Arbeitnehmerinteressen.
Fiir ihre Interessenvertretung stellen sie sich laufend Fragen und Kritik
derjenigen, die sie in diese Funktion delegiert haben. Sie legen Rechen-
schaft iiber ihr Wirken im Aufsichtsrat und die damit verbundenen Er-

gebnisse ab.“

ll. Verschwiegenheitspflichten von
Aufsichtsratsmitgliedern

Die Mitglieder des Aufsichtsrates sind gemdf3 § 25 Abs. 1 S. 1 Mit-
bestG i.V.m. § 116 S. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1S. 3 AktG zur Verschwie-
genheit iiber vertrauliche Angaben und Geheimnisse, namentlich Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnisse, von denen sie durch ihre Titigkeit
als Aufsichtsratsmitglied Kenntnis erlangt haben, verpflichtet. Diese
gesetzliche Verschwiegenheitspflicht folgt aus der organschaftlichen
Treue- und Sorgfaltspflicht” und ist zugleich notwendiges Korrektiv
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zum umfinglichen Informationsrecht des Aufsichtsrates.® Die Ge-
heimhaltungspflicht betrifft simtliche Informationen in welcher
Form auch immer, sie durch das Aufsichtsratsmitglied erlangt wer-
den.’

Dabei ist zunichst entscheidend, was mit Geheimnissen und vertrauli-
chen Angaben der Gesellschaft gemeint ist. Geheimnisse der Gesell-
schaft sind Tatsachen, die nicht offenkundig sind und nach geduflertem
oder aus dem Geschiftsinteresse ableitbarem mutmafllichen Willen der
Gesellschaft auch nicht offenkundig werden sollen. Erforderlich ist ein
objektives Geheimhaltungsbediirfnis.'® Als Geschifts- und Betriebsge-
heimnisse gelten zum Beispiel Unternehmens- und Finanzplanungen,
Planungen zu Ubernahmen anderer Unternehmen,'! Absatzdaten,
Kundenlisten, Fertigungsverfahren, Erfindungen und Konstruktio-
nen."?

Vertrauliche Angaben sind Angelegenheiten, die keine Geheimnisse
mehr sind, deren Weitergabe sich aber nachhaltig auf die Gesellschaft
auswirken kann."?

Eine Abgrenzung zwischen Geheimnis und vertraulicher Angabe ist im
Einzelfall nicht immer méglich, aber auch nicht zwingend erforderlich.
Entscheidendes Merkmal fiir die Beurteilung der Vertraulichkeit und
damit auch der Schweigepflicht ist das objektive Bediirfnis an der
Geheimhaltung im Interesse der Gesellschaft. Es steht daher dem Auf-
sichtsratsmitglied nicht zu, selbst dariiber zu entscheiden, welche Infor-
mationen als vertraulich anzusehen sind und welche nicht.'* Hat ein
Aufsichtsratsmitglied Zweifel beziiglich des Geheimhaltungsinteresses
steht es ithm frei, die Geschiftsfithrung als ,Herrin des Gesellschafts-
geheimnisses, hinzuzuziehen. Eine mit §79 Abs.1S. 1 BetrVG
vergleichbare Regelung einer ausdriicklich gesetzlich ausgestalteten Ge-
heimhaltungspflicht ist im AktG nicht zu finden. Der BGH geht davon
aus, dass Aufsichtsratsmitglieder aufgrund ihrer Stellung und Tétigkeit
selbststindig einschitzen konnen, ob eine Angelegenheit objektiv im
Interesse der Gesellschaft geheim zu halten ist.'” In diesem Zusammen-
hang ist zu beachten, dass ein Verstofl gegen die Verschwiegenheits-
pflicht nicht nur vorliegt, wenn die vertraulichen Informationen selbst
weitergegeben werden. Bereits vage Andeutungen aus denen sich der
Inhalt eines vertraulichen Vorgangs ableiten lisst, sind von dem Gebot
der Verschwiegenheit einbezogen."®

Von der Geheimhaltungspflicht umfasst, sind auch das Abstimmungs-
verhalten der einzelnen Mitglieder und der Abstimmungsgegenstand.
Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenar-
beit und der unbefangenen Meinungsbildung und -kundgabe der
Aufsichtsratsmitglieder.'” Eine Ausnahme besteht beziiglich des eige-
nen Abstimmungsverhaltens. Es ist zuldssig und ggf. notwendig zum
Beispiel gegentiber den eigenen Wihlern sein eigenes Verhalten im
Aufsichtsrat zu erliutern.'® Dies muss jedoch seine Grenze dann finden,
wenn dadurch eindeutige Riickschliisse auf das Abstimmungsverhalten
der anderen Mitglieder moglich sind."® Auerungen wie, ,,Ich habe als
Einziger...“ sind demnach nicht zuléssig.

Die Brisanz der einzelfallbezogenen Beurteilung zeigt sich an folgen-
dem Beispiel:

Gibt ein Aufsichtsratsmitglied, das zugleich einer Arbeitskampf fiih-
renden Gewerkschaft angehort, die noch nicht veréffentlichten Ge-
schiftszahlen wihrend des Arbeitskampfes an die Presse weiter, ver-
stofdt es gegen seine Geheimhaltungspflichten. Die Veroffentlichung
der Geschiftszahlen obliegt nach § 325 Abs. 1 S. 1 HGB dem gesetz-
lichen Vertreter der Gesellschaft. Nur diesen obliegt die Vertretung
der Gesellschaft nach auflen. Dies umfasst auch die Weitergabe von

898

Informationen an die Presse.”® Bei den Geschiftszahlen handelte es
sich zudem um vertrauliche Angaben solange sie noch nicht im Bun-
desanzeiger veroffentlicht sind. Gerade im Arbeitskampf entspricht es
dem objektiven Interesse der Gesellschaft, das Geschiftsergebnis noch
nicht einer breiten Offentlichkeit zuginglich zu machen. Hinzu
kommt, dass ein Aufsichtsratsmitglied zudem nicht das durch dieses
Amt erlangte Wissen iiber die Gesellschaft zur Optimierung des Ar-
beitskampfes nutzen darf (hierzu niaher unter II1.).

lll. Keine Besonderheiten fiir
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Die Verpflichtung der Mitglieder des Aufsichtsrates, iiber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft Stillschweigen zu bewah-
ren, gilt uneingeschrinkt fiir alle Aufsichtsratsmitglieder.”' Fiir die
Vertreter der Arbeitnehmer gelten keine Besonderheiten. Eine Besser-
stellung von Arbeitnehmervertretern liefe sich auch mit dem Gleich-
behandlungsprinzip nicht vereinbaren.”>

1.  Keine Einschrankung fiir Betriebsratsmitglieder
gegeniiber dem Betriebsrat
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte im Jahre 2008 Gelegenheit zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob fiir alle Aufsichtsratsmitglieder der-
selbe Maf3stab fiir die Geheimhaltungspflicht gilt oder Arbeitnehmer-
vertreter unter bestimmten Voraussetzungen privilegiert sind. Min-
destens ebenso interessanter Gegenstand der Entscheidung war die
Rechtfertigung der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses eines unter-
nehmensangehorigen Arbeitnehmervertreters bei Verletzung der Ge-
heimhaltungspflicht.
In einer fritheren Entscheidung aus dem Jahre 1974 lief} das BAG die
Frage des Maf3stabs der Geheimhaltungspflicht noch offen und lehnte
aus verschiedenen Griinden die Rechtsmifligkeit einer Kiindigung
ab.*> So verwies das BAG in seiner damaligen Entscheidung darauf,
dass es an einer fiir eine Kiindigung erforderlichen vorwerfbaren
Pflichtverletzung fehle, weil die Rechtslage zur Verschwiegenheits-
pflicht ,nicht hochstrichterlich® geklirt war. Erst 1975 stellte der Bun-
desgerichtshof (BGH) in seiner Bayer-Entscheidung®* die Rechtslage
Klar.
In der genannten Entscheidung aus dem Jahre 2008 hatte das BAG da-
riiber zu entscheiden, ob die Zustimmung zur Kiindigung des Betriebs-
ratsvorsitzenden nach § 103 BetrVG zu ersetzen ist, der zugleich Auf-
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sichtsratsmitglied war. Im Aufsichtrat der Arbeitgeberin wurde die ge-
plante Ubernahme eines bérsennotierten Konkurrenten zur Stiarkung
des Geschiftsbereichs mehrfach beraten. Die Ubernahme sollte mittels
eines externen Investors realisiert werden. Uber die Vertraulichkeit des
Projektes wurde der Betriebsratsvorsitzende als Aufsichtsratsmitglied
ausdriicklich belehrt. Dennoch informierte er ohne konkrete Nennung
des Unternehmens den Betriebsrat in einer seiner Sitzungen tiber die
Absicht einen von drei Konkurrenten zu iibernehmen. Dabei bezeich-
nete er den externen Investor als ,,Heuschrecke*.

Das BAG hat aufgrund dieses Sachverhalts ausdriicklich entschieden,
dass Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat grundsitzlich auch gegen-
iiber dem Betriebsrat zur Geheimhaltung verpflichtet sind, selbst
wenn ein Arbeitnehmervertreter zugleich Mitglied des Betriebsrates
ist.> §79 Abs.18S.4 BetrVG hebe nur die Schweigepflicht in der
Richtung Betriebsrat gegeniiber den Arbeitnehmervertretern im Auf-
sichtsrat auf, nicht aber umgekehrt. Dem AktG sei keine Beschrin-
kung der Verschwiegenheitspflicht fir Arbeitnehmervertreter im Auf-
sichtsrat zu entnehmen.*

Eine allgemeine Einschrankung der Verschwiegenheitspflicht lasst sich
auch nicht mit dem erhohten Informationsbedarf der Arbeitnehmer
begriinden.”” Dies entspricht nicht dem Sinn und Zweck der Arbeit-
nehmermitbestimmung im Aufsichtsrat. Der Aufsichtsrat soll den
Vorstand bzw. in der mitbestimmten GmbH die Geschiftsfithrung
iiberwachen und die unternehmerische Entscheidungsfindung beein-
flussen. Die Befriedung des Informationsbediirfnisses der Arbeitneh-
mer ist jedoch nicht Aufgabe der Aufsichtsratsmitglieder.”® Dies wird
vielmehr durch andere speziellere Mittel der Arbeitnehmermitbestim-
mung, wie den Informationsrechten von Wirtschaftsausschuss und
Betriebsrat, sicher gestellt. Letztlich steht einer partiellen Einschran-
kung der Verschwiegenheitspflicht die organschaftliche Treuepflicht
des Aufsichtsratsmitglieds entgegen.

Offen gelassen hat das BAG, ob Ausnahmen von der Verschwiegen-
heitspflicht anzuerkennen sind, wenn der Arbeitgeber gegentiber dem
Betriebsrat seine Informationspflichten eindeutig rechtswidrig und
nachhaltig verletzt.”® In der Literatur wird iiberwiegend vertreten,
dass unter diesen Umstdnden eine Ausnahme von der Verschwiegen-
heitspflicht zu machen ist.’® Eine solche Ausnahme ist jedoch abzu-
lehnen. Sie ist mit dem objektiven Mafistab des Geheimhaltungsbe-
diirfnisses nicht vereinbar. Entscheidend ist die objektiv am Interesse
des Unternehmens ausgerichtete Beurteilung, nach der die Weitergabe
der Informationen nachteilig sein kann und ein Interesse des Unter-
nehmens an der Geheimhaltung besteht.’' Dies gilt auch bei Einbin-
dung des Aufsichtsratsmitglieds in den Betriebsrat. Das OLG Stuttgart
stellt dabei den zutreffenden Grundsatz auf, dass es keine gespaltene
Vertraulichkeit gebe.’” Entweder die Information ist objektiv vertrau-
lich oder nicht. Kommt der Arbeitgeber seinen Pflichten gegeniiber
dem Betriebsrat oder anderen Arbeitnehmervertretungen nicht nach,
steht es dem Arbeitnehmervertreter frei seine Organrechte zu nutzen.
Die Weitergabe von Informationen ist davon nicht umfasst. Die Ver-
tretung der Gesellschaft gegeniiber dem Betriebsrat ist eine originire
Aufgabe des Vorstandes bzw. der Geschiftsfithrung oder ihren Vertre-
tern.”” Dies ergibt sich aus dem Umkehrschluss zur Spezialvorschrift
des § 112 AktG, wonach ausnahmsweise der Aufsichtsrat die Gesell-
schaft gegeniiber den Vorstandsmitgliedern vertritt. Nach § 111
Abs. 4 S. 1 AktG konnen Mafinahmen der Geschiftsfiihrung nicht
dem Aufsichtsrat iibertragen werden. Kommt der Arbeitgeber seinen
Informationspflichten gegeniiber dem Betriebsrat oder Wirtschafts-
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ausschuss nicht nach, so konnen diese die ihnen zur Verfiigung ste-
henden Mittel des Betriebsverfassungsrechts nutzen, beispielsweise
die Einigungsstelle oder die Arbeitsgerichte anrufen. Das rechtswidri-
ge Vorenthalten von Informationen ist zudem nach § 121 BetrVG eine
bufligeldbewehrte Ordnungswidrigkeit. Daneben konnen die Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat ihre gesellschaftsrechtlichen Mog-
lichkeiten nutzen und zum Beispiel gemafd § 110 AktG eine Aufsichts-
ratssitzung einberufen lassen. Es besteht daher keine rechtliche
Notwendigkeit fiir eine Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht
bei rechtswidriger Verletzung der Informations- und Unterrichtungs-
pflichten des Arbeitgebers gegeniiber den Arbeitnehmergremien.

2.  Keine Einschrankung im Arbeitskampf

Die Verschwiegenheitspflicht der Arbeitnehmervertreter ist auch nicht
bei Tarifauseinandersetzungen eingeschrinkt oder aufgelost. Wahrend
eines Arbeitskampfes sind die Rechte und Pflichten der Arbeitnehmer-
vertreter im Aufsichtrat insbesondere auch die Geheimhaltungspflicht
nicht suspendiert, sondern bestehen fort.* Besteht jedoch die konkrete
Gefahr, dass ein Aufsichtsratsmitglied vertrauliche Informationen wei-
tergeben will, so wird vertreten, dass es von der Aufsichtsratssitzung
ausgeschlossen sein kann.”> Um Missverstindnissen vorzubeugen,
sollte der freiwillige Verzicht der betroffenen Arbeitnehmervertreter
auf Teilnahme an Aufsichtsratssitzungen mit arbeitskampfrelevanten
Themen erwogen werden.*® Die vertraulichen Informationen hat das
Aufsichtsratsmitglied gerade in dieser Funktion, zumeist noch vor dem
Arbeitskampf, erlangt. Die Pflicht zur Verschwiegenheit iiber Informa-
tionen wahrend der Amtszeit kann zudem nicht mit dem Ende oder der
Aussetzung der Amtszeit erloschen.

Die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat diirfen im Arbeitskampfih-
re Stellung als Aufsichtsratsmitglied nicht zu Streikzwecken ausnut-
zen.”” Eine Weitergabe oder Verwendung von vertraulichen Angaben
und Geheimnissen der Gesellschaft ist ein Verstofd gegen die Verschwie-
genheitspflicht eines Aufsichtsratsmitglieds. Eine Ausnahme kann im
Einzelfall dann bestehen, wenn durch die Weitergabe vertraulicher
Informationen, notwendige Erhaltungs- und Notstandsarbeiten im
Interesse des Arbeitgebers schonend und zielgenau durchgefiihrt wer-
den kénnen.*® Hier kann es unter Umstinden dem objektiven Interesse
der Gesellschaft entsprechen, dass entsprechende Informationen wei-
tergegeben werden. Da sich dies nur auf wenige absolute Ausnahmefille
beziehen kann, sind Arbeitnehmervertreter gut beraten, duflerste
Zuriickhaltung zu iiben und in Zweifelsfillen vorab den Aufsichtsrat
oder Vorstand zu konsultieren.
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IV. Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen die
Verschwiegenheitspflicht

Ein Verstof gegen die Verschwiegenheitspflichten kann verschie-
dene Rechtsfolgen haben. So stellt die Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht einen wichtigen Grund fiir die Abberufung des Auf-
sichtsratsmitglieds durch das zustindige Gericht auf Antrag des
Aufsichtsrates gemdfl §6 Abs.2S. 1 MitbestG i.V.m. §103 Ab-
s. 3 AktG dar. Dies gilt auch dann, wenn das Aufsichtsratsmitglied
zugleich Betriebsratsmitglied ist.** Daneben kann die Gesellschaft
den durch die Pflichtverletzung entstanden Schaden gegeniiber
dem Aufsichtsratsmitglied geltend machen, wenn das Mitglied
nicht die erforderliche Sorgfalt bei der Weitergabe der geheimen
Informationen angewandt hat, was wohl regelmiflig zu bejahen wi-
re. Problematisch diirfte dann allerdings die Hohe eines konkret
eingetretenen Schadens und die Kausalitit der Weitergabe fiir den
Schaden darzulegen sein.

Neben den gesellschaftsrechtlichen Folgen kann das Verhalten des
Aufsichtsratsmitglieds auch arbeitsrechtlich sanktioniert werden,
wenn das Aufsichtsratsmitglied zugleich Arbeitnehmer der Gesell-
schaft ist, z.B. wenn das Aufsichtsratsmitglied zugleich Betriebsrats-
mitglied ist. Die unbefugte Weitergabe von Geheimnissen durch ein
Aufsichtsratsmitglied kann zudem gemifl §404 AktG oder § 85
GmbHG eine Straftat darstellen.

1.  Abberufung des Aufsichtsratsmitglieds

Die Abberufung des Aufsichtsratsmitglieds nach § 103 Abs. 3 AktG ist
eine der wesentlichen Sanktionsmoglichkeiten bei einem Verstof3 ge-
gen die Verschwiegenheitspflicht.*' Dies gilt auch fiir die Weitergabe
von vertraulichen Informationen an den Betriebsrat, obwohl dieser
ebenfalls zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Davon ging das OLG
Stuttgart in dem bereits zitierten Fall aus, als es die Abberufung eines
Arbeitnehmervertreters bestitigte. Das Aufsichtsratsmitglied war zu-
gleich Betriebsratsmitglied und gab Informationen iiber ein streng
vertrauliches Projekt zur Ubernahme eines anderen Unternehmens in
einer Betriebsratssitzung weiter. Dabei wies es in der Sitzung aus-
driicklich darauf hin, dass die Informationen vertraulich sind und
nicht in das Protokoll aufgenommen werden sollten.**

2. Schadensersatzanspriiche

Entsteht der Gesellschaft durch die Verletzung der Verschwiegenheits-
pflicht ein Schaden, so ist das Aufsichtsratsmitglied zum Ersatz dieses
Schadens verpflichtet, wenn es zumindest fahrlissig gehandelt hat.*’
Die Grundsitze der Haftungserleichterung des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs finden auf Aufsichtsratsmitglieder keine Anwen-
dung. Die Aufsichtsratstitigkeit ist keine betriebliche Tétigkeit. Das
Aufsichtsratsamt ist ein Nebenamt, das gerade die weisungsunabhin-
gige Stellung eines Organs des Arbeitgebers beinhaltet.** Das BAG
differenziert zudem sehr deutlich zwischen Arbeitsverhaltnis und der
Organstellung.*® Dabei wird vertreten, dass auch eine Haftungser-
leichterung wie bei Betriebsriten ebenfalls ausgeschlossen sein soll,
weil das Betriebsratsamt anders als das Aufsichtsratsmandat ein Eh-
renamt ohne Vergiitung sei.*® Dies ist insoweit nachvollziehbar, weil
auch an anderer Stelle Gesetzgeber und Rechtsprechung zwischen Be-
triebsratsamt und Organstellung im Aufsichtsrat differenzieren. Das
Aufsichtsratsmitglied genief3t beispielsweise keinen Sonderkiindi-
gungsschutz nach § 15 KSchG.*
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3. Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des
Arbeitnehmervertreters
Das Verhiltnis zwischen einer Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses
von unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertretern und deren
Abberufung als Aufsichtsratsmitglied wirft in der Praxis immer wie-
der Fragen auf. Nach der Rechtsprechung bestehen zwischen den un-
ternehmensangehorigen Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat zwei
verschiedene, inhaltlich getrennte Rechtsverhéltnisse zur Gesellschaft,
nidmlich zum einen als Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhaltnis und
zum anderen als Mitglied des Organs ,,Aufsichtsrat“ in einem korper-
schaftlichen Verhiltnis.*® Verstoft der Arbeitnehmer gegen seine
Pflichten aus dem Aufsichtsratsmandat kommt zunichst die Abberu-
fung nach § 103 Abs.3 AktG in Betracht.*” Eine auferordentliche
Kindigung des Arbeitsverhiltnisses ist zulédssig, wenn zugleich eine
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vorliegt und die Auswirkungen
auf das Arbeitsverhdltnis so schwerwiegend sind, dass jede weitere
Beschiftigung des Arbeitnehmers unzumutbar ist.”
Die iiberwiegende Ansicht in der Literatur vertritt die Auffassung,
dass die unberechtigte Weitergabe von Geschiftsgeheimnissen, die
der Arbeitnehmer als Mitglied des Aufsichtsrates oder Betriebsrats er-
langt hat, gleichzeitig auch eine Verletzung der arbeitsvertraglichen
Geheimhaltungspflicht beinhaltet und sogar eine auflerordentliche
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses rechtfertigen kann.’' Das BAG
tendiert auch in diese Richtung, lisst dies in einem Beschluss aus
dem Jahre 2008 aber deswegen offen, weil der Arbeitnehmer als Auf-
sichtsratsmitglied bereits abberufen war und daher zukiinftig ver-
gleichbare Verstofe nicht mehr zu erwarten waren.”* Es fiihrt jedoch
aus, dass die Ansicht der iiberwiegenden Literaturmeinung iiberzeu-
ge, weil es fir den Wirkungsbereich der arbeitsvertraglichen Geheim-
haltungspflicht unbeachtlich sei, auf welche Art und Weise der Ar-
beitnehmer Kenntnis von einem Geschifts- oder Betriebsgeheimnis
erlange.” Ein Sonderkiindigungsschutz nach § 15 KSchG besteht
nicht.>* Aus dem Benachteiligungsverbot nach § 26 MitbestG ergibt
sich jedoch ein relativer Kiindigungsschutz fiir Arbeitnehmervertre-
ter.”> Diese diirfen allein wegen ihrer Aufsichtsratstitigkeit nicht
benachteiligt werden. Allein die Verletzung einer Pflicht als Organ-
mitglied wire jedoch ein Verstof3 gegen das Benachteiligungsverbot.
Anders ist dies, wenn die Pflichtverletzung auf das Arbeitsverhiltnis
durchschligt und zugleich eine Verletzung der Pflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis darstellt.>®
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In Anbetracht der Begriindung des BAG, dass die Kiindigung mangels
Wiederholungsgefahr bei Abberufung als Aufsichtsratsmitglied un-
rechtmafig sein kann,”” kann es fiir den Arbeitgeber ratsam sein, die
Abberufung erst nach Ausspruch der auflerordentlichen Kiindigung
beim Gericht oder tiberhaupt nicht zu beantragen. Die aulerordentli-
che Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses ohne vorherige Abberufung
kann bei besonders schwerwiegenden Verstoflen eine Alternative dar-
stellen. Die rechtskriftige Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fithrt
nach §24 Abs.1 i.V.m. § 7 Abs. 2 MitbestG zum Verlust des Auf-
sichtsratsamtes, wenn die Unternehmenszugehorigkeit Voraussetzung
fiir die Wihlbarkeit des Arbeitnehmers ist.”®

V. Praventive Handlungsmoglichkeiten der
Gesellschaft

Eine satzungsmiflige Ausgestaltung der Verschwiegenheitspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder zur Begegnung des Interessenkonflikts bei Ge-
heimnissen und vertraulichen Angaben gegeniiber Arbeitnehmerver-
tretern im Aufsichtsrat ist nicht moglich. Nach einer Grundsatzent-
scheidung des BGH ist das gesetzliche Verschwiegenheitsgebot fiir
Aufsichtsratsmitglieder eine abschlieSende Regelung und kann durch
Satzung oder Geschiftsordnung weder gemildert noch verschirft wer-

den.”’

1. Handlungsrichtlinien

Der BGH geht trotz des abschliefenden Charakters der Verschwiegen-
heitspflicht nach § 116 i.V.m. § 93 Abs. 1 S. 3 AktG jedoch von einem
gewissen Spielraum auflerhalb der Satzung aus, die sehr allgemein ge-
haltene Regelung durch Hinweise in Form einer Richtlinie niher zu
erldutern.”® Diese Hinweise haben einen rein deklaratorischen Cha-
rakter und stehen dem abschlieffenden Charakter der gesetzlichen
Vorschriften nicht entgegen.

In der Praxis empfiehlt es sich, den Aufsichtsratsmitgliedern durch
Regelbeispiele die Verschwiegenheitspflicht niher zu erliutern und ih-
nen dadurch eine Handlungsempfehlung an die Hand zu gegeben.
Darin sollte aufgenommen sein, dass die Aufsichtsratsmitglieder vor
einem selbststindigen Handeln, insbesondere in Zweifelsfillen, eine
Verlautbarung der Geschiftsfithrung oder des Aufsichtsrates einholen
sollten.®!

2. Beschluss des Aufsichtsrates zur Vertraulichkeit
einzelner Angelegenheiten

Im Einzelfall kann zudem tber die Vertraulichkeit einer Angelegen-
heit und die damit verbundene Verschwiegenheitspflicht ein feststel-
lender Beschluss des Aufsichtsrates gefasst werden. Der Beschluss hat
nach Ansicht des BGH im Einzelfall keine bindende Wirkung, wenn
die Information nicht objektiv geheimhaltungsbediirftig ist.°* Im
Umbkehrschluss ist der Beschluss fiir alle Aufsichtsratsmitglieder bin-
dend, wenn eine objektive Geheimhaltungsbediirftigkeit besteht.®®
Dennoch kann sich im Einzelfall ein solcher Beschluss empfehlen.
Der Aufsichtsrat macht damit ausdriicklich deutlich, dass die Angele-
genheit fiir vertraulich gehalten wird. Ein solcher Beschluss darf nicht
von einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern ohne eine sorgfiltige Priifung
missachtet werden. Ist die Angelegenheit nach objektiven Maf3stiben
vertraulich, so ist aufgrund eines Beschlusses der Nachweis der Sorg-
faltspflichtverletzung eines Aufsichtsratsmitglieds deutlich einfacher
zu fithren.
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VI. Fazit

Die Weitergabe von vertraulichen Informationen der Gesellschaft, wie
zum Beispiel der Unternehmensergebnisse, durch ein Aufsichtsrats-
mitglied ist zweifellos ein Verstof3 gegen die Verschwiegenheitspflicht
von Aufsichtsratsmitgliedern. Diese sind zur Verschwiegenheit tiber
vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft verpflichtet.
Dabei wird zwischen Vertretern des Arbeitgebers und der Arbeitneh-
mer im Aufsichtsrat nicht unterschieden.

Bei Verstoflen gegen die Verschwiegenheitspflicht sehen sich Aufsichts-
ratsmitglieder nicht nur Schadensersatzanspriichen des Unternehmen
ausgesetzt, es droht zudem der Verlust des Aufsichtsratsmandats.
Unternehmensangehorigen Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat
miissen dariiber hinaus mit einer weiteren Konsequenz rechnen. Neben
der Abberufung als Aufsichtsratsmitglied kann in besonders schweren
Fillen das Arbeitsverhiltnis auflerordentlich fristlos gekiindigt werden.
Aufsichtsratsmitglieder sind daher gut beraten, den Vorstand oder den
Aufsichtsrats zu konsultieren, wenn sie beabsichtigen, Informationen
an Dritte weiterzugeben. Die Gesellschaft kann dem Interessenskonflikt
begegnen, indem sie die bestehende Geheimhaltungspflicht im Allge-
meinen durch Handlungsrichtlinien klarstellt. Im Einzelfall kann es
empfehlenswert sein, iiber die Vertraulichkeit einer Angelegenheit und
die damit verbundene Verschwiegenheitspflicht einen deklaratorischen
Beschluss des Aufsichtsrates zu fassen.
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