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Teil 1: Einfihrung in die Thematik

Nach dem Gesetz fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Minnern und
Frauen in Fihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen
Dienst vom 24. Apil 2015" (im Folgenden: FiiPoG) missen zum einen —
verkirzt und vereinfacht gesagt — die Aufsichtsrite groSer Unternehmen
zu 30% mit Frauen besetzt werden (sogenannte ,starre Quote®), zum ande-
ren besteht in bestimmten Unternehmen die Verpflichtung, Zielgrofen
fir Aufsichtsrat, Vorstand bzw. Geschiftsfiihrung und die beiden darunter
bestehenden Fiithrungsebenen festzulegen (sogenannte ,Flexi-Quote®). Die
starre Quote gilt nach § 96 Abs. 2 AktG zunichst insbesondere fiir die deut-
sche Aktiengesellschaft (AG), ihr Anwendungsbereich ist jedoch nicht da-
rauf beschrinkt. Vielmehr sieht einerseits § 96 Abs.3 AktG die Anwen-
dung der Quote auch auf solche Gesellschaften vor, die aus einer grenz-
tberschreitenden Verschmelzung hervorgegangen sind (im Folgenden:
MgVG-Gesellschaften), andererseits enthalt das SE-Ausfihrungsgesetz (SE-
AG)? mit § 17 Abs. 2 sowie § 24 Abs. 3 Vorschriften zur Geltung der Quote
in der Societas Europaea (SE). Im Hinblick auf die Flexi-Quote existieren
hingegen keine Spezialregelungen fiir die SE sowie fir die MgVG-Gesell-
schaften.

Inhalt und Ziel dieser Arbeit ist die intensive Auseinandersetzung mit
den Regelungen des FiPoG zwecks Aufzeigung von Schwachstellen und
die daran ankniipfende Erarbeitung von Losungsvorschligen, teils de lege
lata durch blofe Gesetzesauslegung sowie durch denkbare konkretisieren-
de Regelungen auf Satzungs- bzw. Geschiftsordnungsebene, teils de lege fe-
renda durch Modifikationen der gesetzlichen Vorschriften. Dabei wird —
im Anschluss an eine kleine Einfiihrung — eine Dreiteilung vorgenommen:
Aufgrund der grofferen Detailliertheit erfolgt zunachst die Darstellung
und Auseinandersetzung mit den Regelungen in Bezug auf die AG,? da-

1 BGBII, S. 642.

2 Gesetz zur Ausfihrung und der Verordnung (EG) Nr.2157/2001 des Rates vom
8. Oktober 2001 Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE) vom 22. De-
zember 2004, BGBI. I, S. 3675.

3 Teil 2:Quote und ZielgrofSen in der Aktiengesellschaft.
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Tedl 1: Einfiihrung in die Thematik

nach werden die auf die SE anwendbaren Vorschriften untersucht* und
anschlieend wird die Gesetzeslage in MgVG-Gesellschaften erortert.’

§ 1 Geschlechterquote in der Rechtstatsdchlichkeit Europas

Deutschland ist nicht das einzige Land, in dem rechtliche Mafnahmen zur
Frauenférderung ergriffen wurden. Vielmehr existieren vergleichbare —
wenn auch im Detail unterschiedlich gestaltete — Regelungen in Norwe-
gen, Spanien, Italien, Osterreich, Belgien, Frankreich, Portugal sowie den
Niederlanden.® Im Folgenden soll ein Uberblick tiber die Quotenregelun-
gen dieser Lander gegeben werden.” Dabei wird nicht nur auf die An-
wendbarkeit solcher Quotenregelungen auf die jeweilige mit der deut-
schen Aktiengesellschaft vergleichbare Rechtsform eingegangen, sondern
auch die Erstreckung auf Gesellschaften in der Rechtsform der SE sowie
auf MgVG-Gesellschaften diskutiert.

4 Teil 3:Quote und Zielgroen in der Societas Europaea.

5 Teil 4:Quote und Zielgrofen bei grenziberschreitender Verschmelzung.

6 Uberblick auch bei Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (177 £.). Zu vernachlassigen
sind die gesetzlichen Ausgestaltungen in Finnland, Dinemark und Griechenland,
da diese keine allgemeinen, unter bestimmten Voraussetzungen eingreifenden
Quotenregelungen vorsehen; fixe Quoten gelten dort nur fiir Unternehmen in der
offentlichen Hand, hinzu kommen gegebenenfalls erginzend freiwillige Selbstver-
pflichtungen (Finnland, Dinemark) sowie eine gesetzliche Verpflichtung zur selb-
standigen Quotenfestlegung (Danemark); vgl. dazu Teichmann/Langes EWS 2013,
175 (179). Interessant ist schliefSlich, dass in Schweden gar keine gesetzliche Quote,
sondern lediglich eine Vorgabe des Corporate Governance Kodex gilt, der Frauen-
anteil aber dennoch recht hoch ist; teilweise wird dies auf die Angstmotivation an-
gesichts der harten Quotenregelung im Nachbarland Norwegen zurtckgefiihrt,
vgl. dazu Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (179).

7 Ausgeklammert bleibt hier allerdings mangels hinreichender Erkenntnisse tber
die konkrete Ausgestaltung der Quotenregelung Portugal. Hinzuweisen ist an die-
ser Stelle zusétzlich auf den Erlass einer Quotenregelung in den USA. In Kaliforni-
en missen von nun an im Verwaltungsrat mindestens zwei bzw. bei einer Grofse
von mehr als sechs Mitgliedern mindestens drei Frauen sitzen, vgl. dazu Guttmann
Handelsblatt, 1. Oktober 2018.

8 Zur Erstreckung der deutschen Quote auf solche Gesellschaften vgl. Teil 3:Quote
und Zielgrofen in der Societas Europaea und Teil 4:Quote und Zielgrofen bei
grenziberschreitender Verschmelzung.
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§ 1 Geschlechterquote in der Rechistatsdichlichkeit Europas

I. Norwegen

Norwegische Kapitalgesellschaften sind insbesondere die mit der GmbH
vergleichbare ,Aksjeselskap® (AS) und die mit der AG vergleichbare ,All-
mennaksjeselskap” (ASA). Rechtsgrundlage ist das ,,Lov om allmennaksje-
selskaper® bzw. ,allmennaksjeloven. Zudem existiert in Norwegen auf-
grund der EWR-Mitgliedschaft die Rechtsform der SE, welche im ,,Lov om
europeiske selskape“ (SE-loven) geregelt ist.”

2003 wurde die Regelung des § 6-11a in das ,allmennaksjeloven® einge-
fugt, welche in Abs. 1 die Beteiligung beider Geschlechter bei der Beset-
zung des Verwaltungsrats aller borsennotierten Gesellschaften vorsieht.
Fir den Fall der Nichterfillung ergibt sich aus den allgemeinen Regelun-
gen, dass Maflnahmen von der Verhiangung von Bufigeldern bis hin zur
Zwangsauflosung des Unternehmens als ultima ratio vorgesehen werden
konnen.!® In Abs. 2 sieht die norwegische Quotenregelung vor, dass die
Arbeitnehmervertreter von der Quote ausgenommen sind; aulerdem ent-
halt sie eine Ausnahme fiir den Fall, dass ein Geschlecht in der Gesamtbe-
legschaft mit weniger als 20% reprisentiert ist.

II. Spanien

Das ,Ley de Sociedades de Capital enthilt Vorschriften zur ,Sociedad de
responsabilidad limitada“ (vergleichbar mit der GmbH), zur ,Sociedad
anénima“ (SA, vergleichbar mit der AG) und zur ,Sociedad anénima euro-
pea“ (spanische SE). Die grenziiberschreitende Verschmelzung (,fusién
transfronteriza®) ist im ,Ley 3/2009 sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles“ (d.h. im spanischen Umwandlungsgesetz) gere-
gelt.

Das ,Ley de Sociedades de Capital“ enthalt keine Regelung zum Frauen-
anteil. Allerdings wurde 2007 ein Gesetz zur effektiven Gleichstellung von
Frauen und Mannern (,Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”) erlassen, welches Gleichstellungsmaflnahmen in ver-
schiedenen Bereichen enthilt, so auch im Gesellschaftsrecht. Danach ha-
ben solche Gesellschaften, die zur vollstindigen Offenlegung ihrer Gewin-

9 Christiansen/Brathen/Kolstad in: Jannott/Frodermann-HBdSE, § 15 Rn. 2546.
10 Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (178).
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Tedl 1: Einfiihrung in die Thematik

ne und Verluste verpflichtet sind,'! eine ausgewogene Vertretung beider
Geschlechter in ihrem ,consejo de administracién® anzustreben (articulo
75), wobei eine ausgewogene Vertretung bei einem Geschlechterverhaltnis
von 60/40 bestehen soll (disposicién adicional primera). Eine Sanktion in
Form einer nachteiligen Behandlung der nicht erfiilllenden Unternehmen
sicht die spanische Regelung nicht vor. Vielmehr erfolgt eine Privilegie-
rung der erfiillenden Unternehmen durch Bevorzugung bei der Erteilung
offentlicher Auftrage.!?

III. Niederlande

Das Recht der niederlindischen Gesellschaften ist im 2. Buch des ,,Burger-
lijk Wetboek® geregelt. Zu nennen sind die ,Naamlooze vennootschap-
pen” (N.V., vergleichbar mit der AG) und die ,,Besloten vennootschappen
met beperkte aansprakelijkheid” (B.V., vergleichbar mit der GmbH). Die
wEuropese vennootschap® (niederlindische SE) ist in dem speziellen ,,Uit-
voeringswet verordening Europese vennootschap® geregelt. Fir die grenz-
tberschreitende Verschmelzung wurde ein neuer Abschnitt in das ,Bur-
gerlijk Wetboek® eingefiigt.!3

Seit 2010 enthalten die Vorschriften zu N.V. und B.V. jeweils eine Rege-
lung zur ausgewogenen Verteilung der Geschlechter in Vorstand und Auf-
sichtsrat in Form der Vorgabe eines Mindestfrauenanteils in Hohe von
30% (Art. 166 fur die N.V. und Art. 276 fir die B.V.). Als Sanktion ist le-
diglich eine Erklirung vorgesehen, warum die Quote nicht erfillt wurde
und wie eine Nachbesserung erfolgen soll (Prinzip des ,Comply or Ex-
plain®).1

11 Zur vollstindigen Gewinn- und Verlustoffenlegung sind alle Gesellschaften ver-
pflichtet, fiir die nicht die Privilegierung des articulo 258 Ley de Sociedades de
Capital (,cuenta de pérdidas y ganancias abreviada®) eingreift; Teichmann/Langes
geben in ihrem Uberblick an, dass Unternehmen mit mehr als 250 Mitarbeitern
betroffen sind, vgl. Teichmann/Langes EW'S 2013, 175 (180).

12 Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (180).

13 Boek 2 Titel 7 Afdeling 3A: Bijzondere bepalingen voor grensoverschrijdende fu-
sies.

14 Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (180).
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§ 1 Geschlechterquote in der Rechistatsichlichkeit Europas

IV. Frankreich

Der franzosische ,Code de Commerce® enthalt als ,Sociétés Commercia-
les“ insbesondere die ,Société anonyme® (vergleichbar mit der AG) sowie
die ,,Société a responsabilité limitée“ (vergleichbar mit der GmbH) und die
»Société européenne” (franzosische SE). Die auf die SE bezogenenen ge-
sellschaftsbezogenen Vorschriften wurden in den ,Code de Commerce®
sowie die Vorschriften zur Arbeitnehmerbeteiligung in den ,Code du tra-
vail“ integriert.’> Gleiches gilt fur die grenziberschreitende Verschmel-
zung.'

Durch das ,Loi relative a la représentation équilibrée des femmes et des
hommes au sein des conseils d'administration et de surveillance et a I'égali-
té professionnelle” wurde die Vorgabe einer 40%-igen Beteiligung beider
Geschlechter in den Spitzengremien von borsennotierten sowie von nicht-
borsennotierten Unternehmen mit mindestens 500 Arbeitnehmern und
einem Umsatz oder einer Bilanzsumme von mindestens 50 Mio. Euro ein-
gefihrt!” (konkret: L. 225-18-1 (fiir den Conseil d’administration) und
L. 225-69-1 (fiir den Conseil de surveillance)).!® Ein Verstof§ gegen die
Quotenvorgabe bewirkt zum einen die Nichtigkeit der Bestellung (Arti-
cle 1 paragraphe 2 und Article 2 paragraphe 2), zum anderen eine personli-
che finanzielle Sanktion der aktuellen Mitglieder durch Nichtzahlung der
Sitzungsgelder (Article 1 paragraphe 8 und Article 2 paragraphe 7).

V. Italien

Das italienische Gesellschaftsrecht ist im S. Titel des 5. Buches des ,,Codice
Civile® geregelt. Zu nennen sind insbesondere die Rechtsformen der ,,So-
cieta per azioni“ (vergleichbar mit der AG) und der ,Societa a responsabi-
lita limitata® (vergleichbar mit der GmbH). Zur ,Societa europeia® (italie-
nische SE) ist weder im ,,Codice Civile“ etwas geregelt, noch existiert ein

15 Robmert/Hellio/Herrmann in: Jannott/Frodermann-HBdSE, § 15 Rn. 756, 757.

16 Eingefiihrt durch das ,,LOI n° 2008-649 du 3 juillet 2008 portant diverses disposi-
tions d’adaptation du droit des sociétés au droit communautaire®, vgl. im ,,Code
de commerce®: Livre II Titre III Chapitre VI Section 4: Dispositions particulieres
aux fusions transfrontalieres.

17 Vgl. dazu auch Francois-Poncet/Deilmann/Otte NZG 2011, 450 ff.

18 Zu beachten ist allerdings, dass sich die Quotenvorgabe allein auf die Anteilseig-
nervertreter bezieht; hinsichtlich der Wahl der Arbeitnehmervertreter ist ledig-
lich auf eine parititische Ausgestaltung der Wahllisten zu achten.

29



Tedl 1: Einfiihrung in die Thematik

separates Gesetz fiir die SE. Der italienische Gesetzgeber hat vielmehr auf
eine Umsetzung der SE-VO in nationales Recht verzichtet;!? stattdessen
sind auf die SE die besonderen im Rahmen der Gesellschaftsrechtsreform
von 2003/2004%° eingefiihrten Regelungen anwendbar.?! Fur die grenz-
tiberschreitende Verschmelzung existieren hingegen nationale Regelun-
gen.??

2011 wurde eine Vorschrift fir die Geschlechterverteilung in Leitungs-
organen erlassen (Art. 147-ter 1-ter im ,Consolidated Law on Finance®).
Danach ist eine entsprechende Regelung in die Satzung aufzunehmen, wo-
bei das unterreprasentierte Geschlecht mindestens zu einem Drittel vertre-
ten sein muss. Wird das Leitungsorgan nicht entsprechend der Satzung zu-
sammengesetzt, wird zunichst eine Warnung mit Abhilfefrist ausgespro-
chen; anschliefend wird gegebenenfalls eine GeldbufSe verhingt und eine
erneute Frist gesetzt; bei fortdauerndem Verstoff verlieren die Organmit-
glieder schlieflich ihr Mandat. Die Vorschrift selbst enthilt keine Anwen-
dungsvoraussetzungen, allerdings gilt das ,,Consolidated Law on Finance®
nur fir borsennotierte Gesellschaften.

VI. Belgien

Der ,,Code des sociétés“ enthalt insbesondere Regelungen zur ,,Société pri-
vée a responsabilité limitée® (vergleichbar mit der GmbH), zur ,,Société an-
onyme“ (vergleichbar mit der AG) und zur ,Société européenne” (belgi-
sche SE). Die Regelungen zur belgischen SE wurden durch die ,Konigli-
che Verordnung“ vom 1. September 2009“ in das nationale Kapitalgesell-
schaftsrecht integriert.?3 Auch die grenziberschreitende Verschmelzung ist
im ,,Code des sociétés“ geregelt.?*

19 Dies ist aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der SE-VO gemaf Art. 249
Abs. 2 EGV auch nicht zwingend erforderlich, Boettcher, Kompetenzen in monis-
tischer SE, 2009, S.23; Bron, Grenziberschreitende Verschmelzung, 2005, S. 20;
Endres RIW 2004, 735 (736); Neye/Teichmann AG 2003, 169.

20 ,Decreto Legislativo 17 gennaio 2003, n. 6.

21 Cavasola/Zischg in: Jannott/Frodermann-HBASE, § 15 vor Rn. 1467 Fn. 1.

22 ,Decreto legislativo 30 maggio 2008, n. 108: attuazione della direttiva
2005/56/CE, relativa alle fusioni transfrontaliere delle societa’ di capitali®.

23 Lebbink/Peeters/Guyot in: Jannott/Frodermann-HBdSE, § 15 Rn. 1.

24 Livre XI Titre Vbis: Regles spécifiques concernant les fusions transfrontalieres et
opérations assimilées.
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§ 1 Geschlechterquote in der Rechistatsdichlichkeit Europas

Innerhalb der Vorschriften zur ,,Société anonyme® findet sich seit 2011
in Art. 518bis eine Regelung zur Geschlechterverteilung im Verwaltungs-
rat borsennotierter Gesellschaften. Neben der Drittelvorgabe sind in dieser
Vorschrift auch die Sanktionen eines Verstoffes — Vorenthaltung aller aus
der Verwaltungsratstitigkeit entstehenden finanziellen Vorteile sowie
Nichtigkeit der Bestellung von nicht dem unterreprasentierten Geschlecht
angehorenden Verwaltungsratmitgliedern — geregelt. Aulerdem enthalt
sie eine Ubergangsregelung fir den Fall, dass eine Gesellschaft erst im
Nachhinein an der Borse notiert wird.?

VII. Osterreich

Im 6sterreichischen Gesellschaftsrecht gibt es ebenfalls die Gesellschafts-
formen der AG, der GmbH und der (dsterreichischen) SE, die jeweils in
eigenen Gesetzen geregelt sind (Aktiengesetz, GmbH-Gesetz, SE-Gesetz.
Die grenziiberschreitende Verschmelzung ist im EU-Verschmelzungsgesetz
geregelt.

In § 86 6AktG wurde 2017 eine Quotenregelung aufgenommen, wonach
der Aufsichtsrat von borsennotierten Aktiengesellschaften sowie sonstigen
Gesellschaften mit mehr als 1000 Arbeitnehmern aus jeweils 30% Man-
nern und Frauen zu bestehen hat (Abs. 7 Satz 1).26 Wie in Deutschland gilt
die Quote grundsatzlich fiir den gesamten Aufsichtsrat (Abs.9 Satz1),
durch Widerspruch kann jedoch eine Getrennterfilllung herbeigefithrt
werden (Abs. 9 Satz 2).%” Rechtsfolge bei Nichterfiillung ist die Nichtigkeit
des Wahlaktes (Abs. 8).

VIII. Europaische Union
Auch die Europaische Kommission wollte ihren Teil zur Erh6hung des

Frauenanteils in Gesellschaftsorganen beitragen und legte am 14. Novem-
ber 2012 den Landerparlamenten einen Richtlinienvorschlag zur Abstim-

25 Zu dieser Problematik im deutschen Recht vgl. Teil 2:§ 2111.2.d).

26 Dies gilt allerdings nur, wenn dem Aufsichtsrat auf Anteilseignerseite mindestens
sechs Mitglieder angehoren und wenn in der Belegschaft jedes Geschlecht mit
mindestens 209 verteten ist.

27 Dabei enthilt die 6sterreichische Vorschrift sogar eine Frist fiir die Widerspruchs-
ausiibung (sechs Wochen vor einer Wahl oder Entsendung).
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mung vor.?® In der bislang finalen Abstimmung im November 2015 konn-
te jedoch keine positive Entscheidung in Bezug auf diesen Vorschlag ge-
troffen werden. Vielmehr stimmten nur drei Mitgliedstaaten fir den Vor-
schlag, neun Staaten dagegen und 16 Staaten — darunter auch Deutsch-
land? — enthielten sich. Grund fiir die Zuriickhaltung der Mitgliedstaaten
waren wohl rechtliche Bedenken im Hinblick auf die Gesetzgebungskom-
petenz der EU.3° Der Vorschlag sicht eine 40%-Quote fiir das jeweils unter-
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Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur Ge-
wihrleistung einer ausgewogeneren Vertretung von Frauen und Ménnern unter
den nicht geschaftsfiihrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotier-
ter Gesellschaften und @ber damit zusammenhingende Maffnahmen vom
14. November 2012, COM(2012) 614 final, 2012/299 (COD).

Inwieweit diese Position vor dem Hintergrund des FiPoG aufrechterhalten wer-
den kann und soll, ist unklar.

Die Union selbst stiitzt den Richtlinienvorschlag auf Art. 157 Abs. 3 AEUV. Zwar
wird man die fir die Anwendbarkeit entscheidende Frage, ob es sich bei Auf-
sichtsratsmitgliedern um ,Arbeitnehmer” im Sinne des Unionsrechts handelt,
entsprechend der neueren Entwicklungen der EuGH-Rechtsprechung — beispiels-
weise durch die Entscheidung in Sachen Danosa (EuGH, Urteil vom 11. Novem-
ber 2010 — C-232/09 = EuZW 2011, 74 = AG 2011, 165) — wohl noch bejahen kon-
nen, vgl. dazu Hoffmann Danosa-Urteil; Hobenstatt/Willemsen/Naber ZIP 2014,
2220 (2222f.); Koch ZHR 175 (2011), 827 (833 f.). Es ist jedoch sehr zweifelhaft,
ob Art. 157 Abs. 3 AEUV auch als Kompetenztitel fiir ,positive Maffnahmen*® wie
die Quote bemiiht werden kann, vgl. dazu Brosius-Gersdorf Vortrag 15. April
2013; Koch ZHR 175 (2011), 827 (834 ff.); Stobener/Bobm EuZW 2013, 371 (372);
Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S.251ff. Vergleichbare Bedenken beste-
hen auch im Hinblick auf die Anwendbarkeit des Kompetenztitels des Art. 153
Abs. 1 lit. 1) iVm Abs. 2 lit. b) AEUV, vgl. dazu Koch ZHR 175 (2011), 827 (835f.);
Stobener/Bohm EuZW 2013, 371 (372 f.). Hinsichtlich des gesellschaftsrechtlichen
Kompetenztitels des Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV stellt sich die Frage, ob mit der
Quote tatsichlich gesellschaftsrechtliche oder nicht vielmehr sozialpolitische An-
liegen lediglich unter dem Deckmantel des Gesellschaftsrechts verfolgt werden;
vgl. dazu Koch ZHR 175 (2011), 827 (841ff.); Werthmiiller, Staatliche Eingriffe,
2017, S.258. Auch ein Eingreifen der allgemeinen Harmonisierungskompetenz
nach Art. 114 AEUV muss wohl verneint werden, da bislang nicht ersichtlich ist,
dass die Freizigigkeit durch die Existenz von Quotenregelungen in Teilen der
Union beeintrichtigt wiirde; vgl. dazu (in Bezug auf Art. 50 Abs. 2 lit. g) AEUV)
Stobener/Bohm EuZW 2013, 371 (373); zu Art. 114 AEUV auflerdem Werthmiiller,
Staatliche Eingriffe, 2017, S.259. Art. 19 Abs. 1 AEUV wird einerseits moglicher-
weise bereits durch den spezielleren Titel des Art. 157 Abs.3 AEUV verdrangt,
andererseits handelt es sich dabei wohl nur um eine ,,Beitragskompetenz®, die le-
diglich den Erlass von Grundprinzipien fiir Férdermanahmen zur Unterstiit-
zung mitgliedschaftlicher Maffnahmen zulisst, vgl. dazu Koch ZHR 175 (2011),
827 (838 f); Stobener/Bohm EuZW 2013, 371 (373); Werthmiiller, Staatliche Eingrif-
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reprasentierte Geschlecht vor.3! Zur Erreichung dieses Anteils ist ein um-
fassender Qualifikationsvergleich bei der Bestellung der neuen Mitglieder
vorzunehmen (Art. 4 Abs.1 und Abs. 3).32 Dariiber hinaus erlauben Off-
nungsklauseln den Erlass von Ausnahmeregelungen in drei Konstellatio-
nen: (i) das unterreprasentierte Geschlecht macht weniger als 10% der Ge-
samtbelegschaft aus (Art.4 Abs. 6); (ii) ein Drittel aller Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder gehort dem unterreprasentierten Geschlecht an
(Art. 4 Abs. 7); (iii) in dem Mitgliedstaat wurden bereits vor Inkrafttreten
der Richtlinie geeignete Malinahmen ergriffen (Art. 8 Abs. 3). Die Rege-
lung der EU ist somit in Teilen deutlich differenzierter als die meisten Re-
gelungen in den Mitgliedstaaten. Allerdings enthilt sie kein eigenes Sank-
tionenregime, sondern tberlasst die konkrete Ausgestaltung den Mitglied-
staaten (Art. 6 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1).

fe, 2017, S. 256 £. Schlieflich scheidet mangels Harmonisierungsbedarf wohl auch
ein Titigwerden auf der Grundlage der Vertragsabrundungskompetenz des
Art. 352 AEUV aus, vgl. dazu Stébener/Bobm EuZW 2013, 371 (373); zu Art. 352
AEUV auferdem Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 259 f. Hinzu kommt,
dass ein Tatigwerden der Union wohl jedenfalls aufgrund des Subsidiaritétsprin-
zips nach Art. 5 Abs. 3 EUV scheitern wiirde; es ist nicht ersichtlich, worin der
Mehrwert einer Unionsregelung gegentiber einzelstaatlichen Regelungen liegen
sollte und angesichts des verstarkten Tatigwerdens in einer Vielzahl der Mitglied-
staaten sollte diesen noch Zeit zur Entfaltung der Wirksamkeit ihrer Bemahun-
gen gewahrt werden, vgl. dazu Bachmann ZIP 2011, 1131 (1135); Buschmann
NZG 2011, 87 (90); Stobener/Bobm EuZW 2013, 371 (374f.); Werthmuiller, Staatli-
che Eingriffe, 2017, S. 262 ff; a.A. wohl Brosius-Gersdorf, Vortrag 15. April 2013;
offen gelassen von Teichmann/Langes EWS 2011, 175 (181). Insofern kann auch
die wohl gegebene Wahrung des VerhaltnismafSigkeitsprinzips nicht mehr die
Zulissigkeit der Richtlinie begriinden, vgl. dazu Werthmiiller, Staatliche Eingriffe,
2017, S.264f. Zweiter Kritikpunke ist die Vereinbarkeit der Regelung mit dem
Unionsrecht und der Rechtsprechung des EuGH, vgl. noch Teil 1:§ 211.2.

31 Darstellung des Richtlinienvorschlags bei Jung BB 2013, 387 ff.

32 Daher muss vorab ein neutraler und eindeutiger Kriterienkatalog geschaffen wer-
den, auf dessen Grundlage dann ein Vergleich der Kandidaten und Kandidatin-
nen erfolgt. Der freie Posten wird immer dann - aber auch nur dann - mit einer
Frau besetzt, wenn diese ebenso gut geeignet ist, wie der beste mannliche Bewer-
ber. Insofern handelt es sich bei der Quotenregelung der EU um eine leistungsbe-
zogene — im Gegensatz zu einer starren — Quote.
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§ 2 Rechtliche Einordnung von Frauenforderungsmafsnahmen

Da die Zulissigkeit von Frauenforderungsmaffnahmen vielfach bezweifelt
wird, ist hier eine — nicht abschliefende - rechtliche Einordnung vorzu-
nehmen.

I. Nationales Recht
1. Rechtsgrundlagen

Grundlegend ist auf die dem nationalen Gleichbehandlungsrecht inne-
wohnende Differenzierung zwischen der Beseitigung von rechtlichen
Nachteilen auf der einen Seite und dem aktiven Hinwirken auf eine um-
fassende Gleichstellung auf der anderen Seite hinzuweisen. Seit 1994 ent-
hilt das Grundgesetz neben den Regelungen zu Gleichheit, Gleichberech-
tigung und Benachteiligungsverboten (Art. 3 Abs. 1 bis 3) auch einen be-
sonderen Forderauftrag (in Art. 3 Abs. 2 Satz2)33, d.h. ein Gebot zur For-
derung der tatsichlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frau-
en und Minnern und zum Hinwirken auf die Beseitigung bestehender
Nachteile.?* Damit fand die schon zuvor im Ansatz vom BVerfG3’ vertrete-
ne Position, Gleichberechtigung meine nicht nur die Beseitigung von
Rechtsnormen, die an ein bestimmtes Geschlecht Vor- oder Nachteile
knipfen, sondern umfasse auch die Durchsetzung der tatsichlichen
Gleichberechtigung, insbesondere durch Angleichung der Lebensverhilt-
nisse, ihren Niederschlag im Text der Verfassung.3¢

2. Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht
Fir eine rechtliche Einordnung gentgt allerdings nicht die blofle Feststel-

lung, dass das Grundgesetz auch aktive Frauenfoérderungsmafinahmen
grundsatzlich zulasst bzw. sogar fordert. Damit ist schlielich noch nichts

33 Eingefigt durch Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 3, 20a, 28, 29, 72,
74,75,76,77,80, 87,93, 118a und 125a) vom 27. Oktober 1994, BGBI. I, S. 3146.

34 Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2824).

35 BVerfG, Urteil vom 20. Marz 1963-1 BvR 505/59 = NJW 1963, 947 (949) = BB
1963, 370: ,die Verfassung wollte sobald wie mdglich einen der Gleichberechti-
gung in vollem Umfang entsprechenden Zustand herbeifithren®.

36 Ossenbiihl NJW 2012, 417.
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tber die Zulassigkeit einer konkreten Maffnahme gesagt. Um zu kliren,
inwieweit diese mit dem Verfassungsrecht vereinbar ist, ist auf der einen
Seite die Reichweite des Handlungsgebots in Art. 3 Abs. 2 Satz2 GG ent-
scheidend, auf der anderen Seite miissen auch die konfligierenden Rechts-
positionen betrachtet werden.?”

a) Betroffene grundrechtliche Positionen

Durch die gesellschaftsrechtlichen Frauenforderungsregelungen kdnnen
verschiedene Personengruppen in ihren Grundrechten bertihrt werden.
Auf Seiten der Aktionire ist an eine Betroffenheit in den Grundrechten
auf Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG,3® Vereinigungsfreiheit nach Art. 9

37 Fiur die Zwecke dieser Arbeit soll eine kurze Darstellung der in die Abwagung
einzubeziehenden Rechtspositionen gentigen. Fir eine tiefere Auseinander-
setzung mit dieser Frage wird auf entsprechende Ausfiihrungen anderer Autoren
verwiesen; zur Reichweite des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG vgl. beispielsweise Kempter/
Koch BB 2012, 3009; Ossenbiihl NJW 2012, 417; Papier/Heidebach ZGR 2011, 305
(313 ff.); zu einer Abwagung mit den entgegenstehenden Verfassungsgiitern vgl.
beispielsweise Brosius-Gersdorf, Vortrag vom 15. April 2013; Habersack/Kersten BB
2014, 2819 (2822ft.); Hirte Der Konzern 2011, 519 (523 ff.); Kempter/Koch BB
2012, 3009 ff.; Spindler/Brandt NZG 2011, 401 tt.; Teichmann/Langes EWS 2013,
175 ff.; Teichmann/Riib BB 2015, 259 (261f.); Werthmiiller, Staatliche Eingriffe,
2017, S. 95 ff.; insbesondere zur Frage der Erforderlichkeit und méglichen Alter-
nativen gegeniiber einer Quote vgl. Hirte Der Konzern 2011, 519; ders. Der Kon-
zern 2013, 367; Redenius-Hovermann/Strenger Der Konzern 2014, 373; Wieland
NJW 2010, 2408.

38 Vgl. dazu eingehend Evers, Mindestanteilsgebot, 2019, S. 116 ff. sowie Werthmiil-
ler, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 150 ff. Zu beachten ist, dass der Schutzbereich
der Eigentumsfreiheit zwar auch das Anteilseigentum erfasst, das BVerfG in sei-
nem Mitbestimmungsurteil (BVerfG, Urteil vom 1. Méirz 1979-1 BvR 532/77 =
BVerfGE 50, 290 = NJW 1979, 699) allerdings die Auffassung vertritt, das Anteils-
eigentum unterliege einer besonderen Sozialbindung, da ,das Vermdgensrecht
durch das Mitgliedschaftsrecht vermittelt“ werde und ,der Eigner [...] sein Eigen-
tum regelmafig nicht unmittelbar nutzen und die mit ihm verbundenen Verfi-
gungsbefugnisse wahrnehmen® koénne (Rn. 157). Aufgrunddessen — sowie auf-
grund des angesichts der Zweitstimme des Aufsichtsratsvorsitzenden regelmafig
auf Aktionarsseite verbleibenden Letztentscheidungsrechts (Rn. 117, 167) — hielt
das BVerfG sodann auch die parititische Besetzung des Aufsichtsrats nach dem
MitbestG noch fir eine zulissige Einschrinkung. Haufig wird in der Geschlech-
terquote ein ,Minus“ gegeniiber der Mitbestimmung gesehen, da diese lediglich
bei der Bestellung des Aufsichtsrats zu beachtende Vorgaben aufstelle und keine
(weitere) Verlagerung der Bestellungskompetenz von der Hauptversammlung zu
einem anderen Organ begriinde: Die Zulissigkeit einer Quotenregelung wird da-
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GG* und Berufsfreiheit nach Art. 12 GG* zu denken. Auch die Gesell-
schaft selbst kdnnte in Eigentumsfreiheit,*! Vereinigungsfreiheit*? und Be-
rufsfreiheit*® betroffen sein. Hinzu kommt — angesichts des regelmafig auf
Unternehmen einer bestimmten Grofle beschrinkten Anwendungsbe-
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her mit einem Erst-Recht-Schluss aus dem Mitbestimmungsurteil begriindet, vgl.
Wieland NJW 2010, 2408 (2409); dhnlich Bachmann ZIP 2011, 1131 (1134); Kor-
ner in: FS Pfarr, 2010, S. 218 (S.227). Andere Autoren betonen die Kumulation
der Einschrinkungen von Quote und Mitbestimmung und sehen die Quote da-
her kritisch, vgl. Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2823, 2825); darauf hinwei-
send auch Bachmann ZIP 2011, 1131 (1134). Auferdem wird zum Teil angenom-
men, die Verhaltnismafigkeit der Mitbestimmung sei insbesondere damit zu be-
griinden, dass sie der Auflésung eines unternehmensinternen Spannungsverhalt-
nisses diene, sodass eine Einschrinkung aus anderen Griinden zweifelhaft sei, vgl.
Grobe AG 2015, 289 (300); Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2825); Hirte Der
Konzern 2011, 519 (524). Letztlich kann dartber, wie das BVerfG die mit der
Quote einhergehende Eigentumseinschrinkung bewerten wiirde, nur gemut-
maflt werden. Auch dass das BAG die Verfassungsmafigkeit der in §15 Abs. 2
BetrVG enthaltenen, fiir den Betriebsrat geltenden Quote bejaht hat, (Beschluss
vom 16. Mirz 2005-7 ABR 40/04 = EWiR 2005, 751 = NZA 2005, 1252) kann da-
bei nur bedingt weiter helfen: Zum einen ist unklar, ob das BVerfG die Einschit-
zung des BAG iiberhaupt teilt, zum anderen lassen sich die Erwigungen des BAG
nicht unmittelbar auf die Konstellation der Geschlechterquote tibertragen, da der
Aufsichtsrat nicht in vergleichbarer Weise der Interessenreprasentation dient
(vgl. Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2826)) und das BAG die Vorschrift somit
nicht anhand von der im Bereich der Aufsichtsratsquote besonders mafigeblichen
Eigentumsfreiheit zu priifen hatte.

Der Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit ist auch fiir wirtschaftlich motivierte
Zusammenschliisse erdffnet, gegebenenfalls muss aber eine Herabsetzung des
Schutzniveaus gegeniiber dem Grundtyp des politischen, kulturellen und geselli-
gen Vereins akzeptiert werden, Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2822); aufer-
dem hat das BVerfG offen gelassen, ob eine AG ab einer bestimmten Groéfle mog-
licherweise insgesamt aus dem Schutzbereich herausfillt BVerfG, 1 BvR 532/77
Rn. 180 f.; BVerfG, Beschluss vom 10. Juni 2009-1 BvR 825, 831/08 = BVerfGE
124, 25 = JuS 2009, 1037.

Vgl. dazu eingehend Evers, Mindestanteilsgebot, 2019, S. 107 ff. sowie Werthmiil-
ler, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 167 ff. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit er-
streckt sich wohl auch auf das Recht der Anteilseigner zur Unternechmensfiih-
rung, allerdings ist das Schutzniveau moglicherweise auch hier abgesenkt, Haber-
sack/Kersten BB 2014, 2819 (2822).

Fur einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit wird bei einer juristischen Person al-
lerdings verlangt, dass die jeweilige Regelung die Funktionsunfihigkeit oder je-
denfalls eine erhebliche Funktionsbeeintrichtigung bewirkt, was bei Quotenrege-
lungen regelmiafig zweifelhaft ist, vgl. Papier/Heidebach ZGR 2011, 305 (327).
Grobe AG 2015, 289 (300).

Es handelt sich um eine blofe Berufsausibungsregelung, solange die Gesellschaft
nicht durch die Quote wirtschaftlich nicht mehr in der Lage ist, dem gewiahlten
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reichs — der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG.* Hinsicht-
lich der méinnlichen Bewerber wiederum kommt eine Beeintrichtigung in
der Berufsfreiheit® sowie in dem Recht auf Gleichberechtigung nach
Art. 3 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GG* in Betracht.

b) Intensitit des Eingrifts

Die Intensitit des Eingriffs und damit auch die Moglichkeit der Rechtferti-
gung durch Art.3 Abs.2 Satz2 GG hingt von der konkreten Ausgestal-
tung der Quotenregelung ab. Zu unterscheiden ist insbesondere zwischen
starren und leistungsabhingigen Quoten.#” Aulerdem ist danach zu diffe-
renzieren, ob Ausnahmeregelungen, beispielsweise in Form einer Harte-
klausel, bestehen. Auch die Ausgestaltung der Sanktionierung von Versto-
Ben gegen eine Quotenvorgabe wirkt sich auf die Eingriffsintensitit aus.*

3. Verhiltnis zu sonstigen einfachgesetzlichen Regelungen

Neben dem Verfassungsrecht ist auf der Ebene des nationalen Rechts das
Allgemeine Gleichbehandlungsrecht und dessen Verhaltnis zu Frauenfor-

Beruf nachzugehen, bzw. zumindest in ihrer Leistungsfihigkeit gefihrdet ist,
Spindler/Brandt NZG 2011, 401 (402); fur Erst-Recht-Schluss aus Mitbestim-
mungsurteil wie bei der Eigentumsfreiheit Papier/Heidebach ZGR 2011, 305
(328).

44 Vgl. dazu Evers, Mindestanteilsgebot, 2019, S. 125 ff. sowie Werthmiiller, Staatliche
Eingriffe, 2017, S. 178 ff.; zur Frage der Sachgerechtigkeit der Differenzierungs-
kriterien in der deutschen Regelung vgl. Teil 2:§ 2111.2.c).

45 Vgl. dazu eingehend Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 95 ff.

46 Evers, Mindestanteilsgebot, 2019, S. 78 ff. (zu Art. 3 Abs. 3 GG); Habersack/Kersten
BB 2014, 2819 (2824); Papier/Heidebach ZHR 2011, 305 (314 ff.); Werthmiiller,
Staatliche Eingriffe, 2017, S. 130 ff.

47 Kritisch gegentiber leistungsunabhingigen Quoten Habersack/Kersten BB 2014,
2819 (2827); Redenius-Hovermann ZIP 2010, 660 (665); Redenius-Hovermann/Stren-
ger Der Konzern 2014, 373 (378£.); Spindler/Brandt NZG 2011, 401 (402); Teich-
mann/Langes EWS 2013, 175 (177); Teichmann/Riib BB 2015, 259 (261f.); a.A.
Brandt/Thiele AG 2011, 580 (584f.).

48 Zur Bewertung der im FiPoG vorgesehenen Nichtigkeitssanktion vgl. Mense/Klie
GWR 2015, 1 (5); Redenius-Hovermann/Strenger Der Konzern 2014, 373 (376f.);
Teichmann/Langes EWS 2013, 175 (183 £.).
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derungsregelungen zu beachten.® Denkbar ist namlich, dass in der Beset-
zung einer Fithrungsposition mit einer Frau eine unmittelbare Benachteili-
gung des minnlichen Bewerbers und damit ein Verstoff gegen §7 Abs. 1
AGG liegt.’® Bejaht man tatbestandlich das Vorliegen einer unmittelbaren
Benachteiligung,’! so ist in einem weiteren Schritt zu fragen, ob diese
moglicherweise gerechtfertigt werden kann. In Betracht kommt zum
einen der Rechtfertigungstatbestand des §8 AGG, der dann eingreift,
wenn der Grund der Andersbehandlung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt.’? Denkbar ist zum anderen die
Rechtfertigung als positive Mafnahme nach § 5 AGG.*3

49 Auch diesbeziiglich werden die Ausfithrungen entsprechend dem anders gesetz-
ten Schwerpunkt dieser Arbeit kurz gehalten; es wird auf die einschligigen Aus-
fihrungen anderer Autoren hingewiesen, vgl. insbesondere Obmann-Sauer/Lange-
mann NZA 2014, 1120; Olbrich/Krois NZA 2015, 1288; Schleusener NZA-Beilage
2016, 50.

50 Die Anwendbarkeit des AGG neben der Quotenregelung wird aufgrund der un-
terschiedlichen Ankntpfungspunkte bejaht, vgl. Olbrich/Krois NZA 2015, 1288
(1289), und das Benachteiligungsverbot gilt wegen § 6 Abs. 3 AGG auch fiir den
Fall der Aufsichtsratsbesetzung, vgl. Schleusener NZA-Beilage 2016, 50 (54); a.A.
allerdings Schladebach/Stefanopoulou BB 2010, 1042 (1046). Erwogen wird jedoch
der Ausschluss einer Benachteiligung: Zum einen kommt eine analoge Anwen-
dung des §15 Abs. 3 AGG auf die Konstellation der Anwendung einer gesetzli-
chen Regelung in Betracht; allerdings gilt der Ausschluss nach § 15 Abs. 3 AGG
ohnehin nur fiir den Anspruch aus § 15 Abs. 2 AGG, nicht fiir den Schadenser-
satzanspruch aus §15 Abs. 1 AGG; vgl. dazu Schleusener NZA-Beilage 2016, 50
(54f.). Zum anderen stellt sich die Frage, ob allein die Umsetzung einer gesetzli-
chen Vorgabe ohne alternative Handlungsoptionen als eine autonome Entschei-
dung des Arbeitgebers angesehen werden kann, die eine unmittelbare Benachtei-
ligung begriindet, oder ob es nicht vielmehr sachgerecht ist, in der Einhaltung
zwingender gesetzlicher Regelungen keine Ungleichbehandlung nach dem AGG
zu sehen, vgl. dazu Schleusener NZA-Beilage 2016, 50 (54). Auch soweit nur die
Pflicht besteht, selbst Zielquoten fiir den Frauenanteil festzusetzen, kommt ein
Verstof§ gegen das Benachteiligungsverbot in Betracht, da die angestrebte Errei-
chung selbst gesetzter Zielgrofen jedenfalls in die Entscheidungsfindung fiir die
Auswahl eines Bewerbers einfliefen konnte, vgl. dazu Obmann-Sauer/Langemann
NZA 2014, 1120 (1125); Olbrich/Krois NZA 2015, 1288 (1290).

51 Dabei kommt allerdings weder der Zielgrofenfestlegung noch ihrer Verfehlung
eine Indizwirkung (§22 AGG) zu, und zwar weder zulasten des einen noch des
anderen Geschlechts, Kort in: GroKomm-AktG, § 76 Rn. 384 ff.

52 Das erscheint bei Bestehen einer zwingenden gesetzlichen Vorgabe zur Besetzung
des Aufsichtsrats zu einem bestimmten Anteil mit Frauen zumindest moglich,
vgl. dazu Olbrich/Krois NZA 2015, 1288 (1290 ff.).

53 Allerdings ist stets erforderlich, dass die konkrete Regelung dem Ausgleich beste-
hender Nachteile dient und die Grenzen der Verhaltnismafigkeit wahrt, vgl. da-
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Verneint man eine Rechtfertigung, so liegt zwar ein Verstof§ gegen das
Benachteiligungsverbot des §7 Abs.1 AGG vor, im Ergebnis wird ein
Schadensersatzanspruch aber wohl jedenfalls aufgrund des fehlenden Ver-
schuldens bei Einhaltung einer zwingenden gesetzlichen Vorgabe schei-
tern.>*

II. Unionsrecht
1. Rechtsgrundlagen

Auf Unionsebene finden sich ebenfalls Regelungen zur Gleichberechti-
gung und Gleichstellung der Geschlechter. Diese verteilen sich auf die ver-
schiedenen Rechtsgrundlagen der Union und sind in ihrer Gesamtheit zu
sehen. Grundlegend benennt Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUV als Ziel der Union
die Bekimpfung der sozialen Ausgrenzung und Diskriminierung sowie die
Forderung der Gleichstellung von Mann und Frau. Auch im AEUV finden
sich diesbeztigliche Vorschriften: Nach Art. 8 wirkt die Union bei all ihren
Tatigkeiten auf die Beseitigung von Ungleichheiten und auf die Férderung
der Gleichstellung von Mann und Frau hin. Weiterhin enthalt Art. 19
Abs. 1 die Befugnis, geeignete Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminie-
rungen aus Grinden des Geschlechts zu bekimpfen. Speziell mit der
Gleichheit in Beschaftigungsfragen setzt sich Art. 157 auseinander. Zusitz-
lich ist die Gleichheit aller Personen vor dem Gesetz in der Grundrechte-
Charta (,GRCh®) verankert (Art.20). Konkret verbietet Art.21 Abs.1
GRCh die Diskriminierung wegen des Geschlechts. Dartiber hinaus sicht
Art. 23 Abs. 1 GRCh vor, dass die Gleichheit von Miannern und Frauen in
allen Bereichen sicherzustellen ist. Schlielich beschiftigen sich auch se-
kundarrechtliche Mafnahmen mit der Gleichheit von Mann und Frau.
Insbesondere enthalt die Gleichbehandlungsrichtlinie®® zum einen ein
Diskriminierungsverbot (Art. 14) und zum anderen die Erlaubnis zum Er-
lass positiver Manahmen in bestimmten Grenzen (Art. 3). Auch das Uni-

zu Kempter/Koch BB 2012, 3009 (3013); Olbrich/Krois NZA 2015, 1288 (1292);
Schleusener NZA-Beilage 2016, 50 (55); fir Anwendbarkeit von §5 AGG auch
Kort in: GroSKomm-AktG, § 76 Rn. 387.

54 Olbrich/Krois NZA 2015, 1288 (1293).

55 Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli
2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neu-
fassung), ABL. (EG) Nr. L 204, S. 23.
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Tedl 1: Einfiihrung in die Thematik

onsrecht kennt mithin die Zweiteilung zwischen der Verhinderung von
Benachteiligungen und dem aktivem Hinwirken auf Gleichstellung.

2. Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

Wie schon auf der Ebene des Verfassungsrechts kann es auch im Hinblick
auf das Unionsrecht nicht bei einem blo8en Hinweis auf die Existenz der
oben genannten Rechtsgrundlagen bleiben. Vielmehr sind auch hier die
durch eine solche positive MafSnahme beeintrichtigten Rechtsgiiter zu be-
trachten, wobei fiir eine abschlieBende Beurteilung der Vereinbarkeit mit
dem Unionsrecht eine umfassende Interessenabwigung erforderlich ist.%¢
Dabei ist auch an die bisherige Rechtsprechung des EuGH zu Geschlech-
terquoten zu denken und zu tberlegen, welche Rickschlisse daraus gezo-
gen werden konnen.

a) Betroffene Rechtspositionen

An sich kommt auf Unionsebene auch ein Verstoff gegen die Grundfrei-
heiten in Betracht.’” Es besteht allerdings weitgehend Einigkeit, dass die
Grundfreiheiten weder in der Griindungs- noch in der Sitzverlegungskon-
stellation betroffen sind.

56 Auch hier werden lediglich die betroffenen Rechtspositionen genannt; fir eine
umfassende Bewertung wird auf die Ausfithrungen anderer Autoren verwiesen;
vgl. in Bezug auf den Richtlinienvorschlag der Union Stobener/Bohm EuZW
2013, 371 (375) sowie Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 266 ff.; vgl. in Be-
zug auf die deutsche Quotenregelung Grobe AG 2015, 289 (301 £.) bzw. allgemein
zu einer nationalen Regelung Papier/Heidebach ZGR 2011, 305 (329 ft.).

57 Konkret ist eine Betroffenheit von Niederlassungs- (Art. 49 AEUV) und Kapital-
verkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) denkbar.

58 Bei Griindung sowie bei Satzungssitzverlegung ist die Geschlechterquote ledig-
lich eine unterschiedslos wirkende allgemeine Standortbestimmung, vgl. dazu
Grobe AG 2015, 289 (301); Papier/Heidebach, ZGR 2011 305 (329); im Ergebnis
auch Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 211. Bei Verwaltungssitzverlegung
wiederum scheidet eine Betroffenheit aus, weil dieser das Gesellschaftsstatut der
Gesellschaft unbertihrt lisst, es also zu keiner Anderung des anwendbaren Rechts
kommt, vgl. dazu Grobe AG 2015, 289 (302); Papier/Heidebach ZGR 2011, 305
(329f1.); teilweise a.A. Weller/Harms/Rentsch/Thomale ZGR 2015, 361 (370ff.), die
von der Anwendbarkeit der Quote auf Auslandsgesellschaften ausgehen, im Er-
gebnis aber aufgrund einer Rechtfertigung nach der Keck- bzw. Cassis-Formel
ebenfalls die Betroffenheit der Grundfreiheiten verneinen, vgl. Weller/Harms/
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§ 2 Rechtliche Einordnung von FrauenforderungsmafSnahmen

Problematisch ist hingegen die Vereinbarkeit mit den in der Grundrech-
techarta verankerten Grundrechten auf unternehmerische Freiheit nach
Art. 16 GRCh* und auf Eigentumsfreiheit nach Art. 17 GRCh®® sowie mit
der Berufsfreiheit nach Art. 15 GRCh¢! und dem allgemeinen Gleichheits-
satz nach Art. 20 GRCh.¢?

b) Rechtsprechung des EuGH zu Gleichstellungsmaf§nahmen

Der EuGH hat sich mehrfach zu Gleichstellungsmafinahmen geaufert.®?
Die Rechtsprechung des EuGH lidsst sich dabei folgendermaflen zusam-
menfassen: Geschlechterquoten sind zulassig, soweit (i) ein Leistungsver-
gleich zu erfolgen hat und (ii) eine Hartefallklausel®* die Berticksichtigung

59

60

61
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63

64

Rentsch/Thomale ZGR 2015, 361 (386 ff.); fiir Betroffenheit der Grundfreiheiten:
Schladebach/Stefanopoulou BB 2010, 1042 (1045).

Vgl. dazu Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 266 ff.; der Schutzbereich der
unternechmerischen Freiheit erstrecke sich auch auf die Entscheidung tiber die Be-
setzung der Organe im Unternehmen und kann durch inhaltliche Vorgaben, wie
beispielsweise die Quote, betroffen sein, vgl. dazu Stébener/Bohm EuZW 2013,
371 (375); Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 268.

Vgl. dazu Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S.273f; auch von Art.17
GRCh wird das Anteilseigentum erfasst, welches sich auch auf die Freiheit in der
Auswahl der Aufsichtsratsmitglieder des Unternehmens erstrecke; vgl. Teil 1:§
21.2.a).

Vgl. dazu Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 279 f.

Eine Betroffenheit des Gleichheitssatzes kann nicht mit einem Verweis auf den
formal neutralen Charakter einer ,,Geschlechterquote® verneint werden, schlief3-
lich kann eine Quotenregelung nicht unabhingig von der gesellschaftlichen Si-
tuation gesehen werden, auf die sie Einfluss nimmt. Wenn also bislang ein Ge-
schlecht tatsdchlich unterreprisentiert ist, dann bewirkt die Quote faktisch bis
zur Erreichung der Mindestvorgabe eine Bevorzugung dieses Geschlechts, was
mit einer Schlechterstellung des anderen Geschlechts einhergeht, vgl. dazu OF-
brich/Krois NZA 2015, 1288 (1291); Schleusener NZA-Beilage 2016, 50 (53); zur
Vereinbarkeit mit Art.21 Abs.1 GRCh vgl. Werthmiiller, Staatliche Eingriffe,
2017, S. 274 ft.

EuGH, Urteil vom 17. Oktober 1995, C-450/93 = NJW 1995, 3109 = NZA 1995,
1095 (Kalanke); Urteil vom 11. November 1997, C-409/95 = NJW 1997, 3429 =
NZA 1997, 1337 (Marschall); Urteil vom 28. Mirz 2000, C-158/97 = NJW 2000,
1549 = NZA 2000, 473 (Badeck); vgl. dazu Darstellung bei Evers, Mindestanteils-
gebot, 2019, S. 133 ff.

Wegen Fehlens einer solchen Klausel wurde die Konstellation in der Kalanke-Ent-
scheidung als unzulissig angesehen (Rn. 22), wihrend die der Marschall-Entschei-
dung zugrunde liegende Rechtsvorschrift aufgrund der Hartefallklausel als uni-
onsrechtskonform eingeordnet wurde (Rn. 35).
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Tedl 1: Einfithrung in die Thematik

besonderer Umstinde ermdglicht.®s Dartiber hinaus sind Soll-Regelungen
hinsichtlich der hilftigen Besetzung von Aufsichts- und Verwaltungsriten
mit Frauen zuléssig.®®

Aus dieser Rechtsprechung konnte man ableiten, auch die Zulassigkeit
von Geschlechterquoten sei von der Existenz eines Leistungsvorbehalts so-
wie einer Hartefallklausel abhingig. Allerdings befassen sich die Entschei-
dungen hauptsichlich mit Quoten fiir den Bereich der Einstellung und Be-
forderung. Daher stellt sich weiter die Frage, inwieweit die Erwagungen
des EuGH tberhaupt auf Quoten fiir die Gesellschaftsorgane tibertragbar
sind.®”
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Die eindeutige Konkretisierung auf diese beiden Voraussetzungen erfolgte in der
Badeck-Entscheidung (Rn. 38).

EuGH, C-158/97 Rn. 65 f.

Auch diese Frage soll hier nicht abschlieSend beantwortet werden; vgl. stattdes-
sen eingehend Brandt/Thiele AG 2011, 580 (583 ff.). Hinzuweisen ist lediglich auf
Folgendes: Zwischen beiden Konstellationen bestehen jedenfalls signifikante Un-
terschiede, weshalb eine Ubertragbarkeit teilweise grundsitzlich abgelehnt wird,
so Frost/Linnainmaa AG 2007, 601 (610); Wieland NJW 2010, 2408 (2410). Andere
Autoren nehmen ungeachtet dieser Unterschiede eine Ubertragbarkeit an, so
Schleusener NZA-Beilage 2016, 50 (54). Teilweise wird aus den bestehenden Un-
terschieden abgeleitet, Quoten fiir die Gesellschaftsorgane bzw. insbesondere fiir
den Aufsichtsrat seien in weiterem Umfang zuléssig als bei Einstellung und Be-
forderung, so dass auf die Voraussetzungen von Leistungsvorbehalt und Hirte-
fallklausel verzichtet werden kénne: Schlieflich diene das Aufsichtsratsmandat
anders als das Arbeitsverhaltnis nicht der Sicherung des Lebensunterhalts und ha-
be daher keine existenzielle Bedeutung fiir den Betroffenen; dartiber hinaus wer-
de bei der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern — anders als bei Einstellung
bzw. Beforderung — keine ,eins-zu-eins-Auswahlentscheidung® getroffen, vgl. da-
zu Brandt/Thiele AG 2011, 580 (585). Problematisch ist dariiber hinaus, dass die
Qualifikation von Kandidaten fiir den Aufsichtsrat insbesondere an ihrer Erfah-
rung gemessen wird, Frauen aber aufgrund ihrer bisher fehlenden Reprasentati-
on in Fihrungspositionen eben regelmifig weniger erfahren sind als die méannli-
chen Mitbewerber. Daher darf , gleiche Qualifikation® jedenfalls nicht bedeuten,
dass eine vorherige Aufsichtsrats- oder Vorstandserfahrung erforderlich ist, wenn
die Regelung nicht ihres Sinnes entleert werden soll, vgl. dazu Bachmann ZIP
2011, 1131 (1135). Allerdings kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass der
EuGH eine Ubertragbarkeit der von ihm entwickelten Grundsitze bejahen wiir-
de, vgl. Bachmann, ZIP 2011, 1131 (1135), zumal der EuGH Quoten fiir Gremien
eben (nur) mit dem Verweis auf den Soll-Charakter fiir zulissig gehalten hat, vgl.
Stobener/Bohm EuZW 2013, 371 (376); Ubertragbarkeit bejahend Werthmiiller,
Staatliche Eingriffe, 2017, S.220; a.A. Wieland NJW 2010, 2408 (2410). Letztlich
kann iber die Beurteilung des EuGH nur gemutmaft werden, dhnlich Kérner in:
FS Pfarr, 2010, S. 218 (S. 228): ,,Die Frage ist also noch nicht ausdiskutiert.”



§ 2 Rechtliche Einordnung von FrauenforderungsmafSnahmen

c) Bedeutung des Richtlinienvorschlags fir nationale Manahmen

Fur die Frage der Vereinbarkeit nationaler Regelungen mit dem Unions-
recht kann auflerdem der Richtlinienvorschlag der Kommission herange-
zogen werden, der einen Vorbehalt der gleichwertigen Qualifikation, so-
wie dartiber hinaus Ausnahmeregelungen enthalt.®® Zwar wiirde die Richt-
linie lediglich eine Mindestharmonisierung bewirken,® aus der noch nicht
zwingend die Unzulissigkeit weitergehender Regelungen abgeleitet wer-
den kann. Jedoch bringt sie mit dem Qualifikationserfordernis ein allge-
meines Prinzip des Unionsrechts zum Ausdruck, welches eben auch mehr-
fach Gegenstand von Entscheidungen des Gerichtshofs gewesen ist.”? Die
Ausgestaltung des Richtlinienvorschlags ist jedenfalls ein Indiz dafir, dass
die Mitgliedstaaten mit einer weitergehenden nationalen Regelung die
Grenzen zulassiger Quotenvorgaben tiberschreiten konnten.

68 Teichmann/Ritb BB 2015, 259 (262).

69 COM(2012) 614 final, Erwdgungsgrund 27 sowie Art. 7, vgl. auerdem S. 6, 12,
16: ,Mindestharmonisierung®.

70 Teichmann/Riib BB 2015, 259 (262).
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Teil 2: Quote und Zielgrofen in der Aktiengesellschaft

In Deutschland ist die maf§gebliche Rechtsgrundlage fiir die Frauenforde-
rung das einleitend genannte FiiPoG mit seinen zwei Regelungsbestandtei-
len der starren Quote (dazu §2) und der Flexiquote (dazu § 3).7!

§ 1 Einfiibrung
I. Hintergrinde der Gesetzgebung

Unmittelbarer Zweck der Quote ist die Erhohung des Frauenanteils in
Fuhrungspositionen und letztlich die Erreichung von Geschlechterpari-
tat.”? Interessant ist, aus welchen Griinden dies als erstrebenswert angese-
hen wird. Zu nennen ist — neben gesellschaftspolitischen Erwagungen’® —
die Steigerung der Attraktivitit des Wirtschaftsstandortes Deutschland und
der Wettbewerbsfahigkeit der dort ansdssigen Unternehmen.”*

71 Darstellung des Gesetzes bei Schulz/Ruf BB 2015, 1155 und Stiiber DStR 2015,
947. Die Frauenférderung in der SE sowie in MgVG-Gesellschaften bleibt hier
ausgeklammert; sie wird in Teil 3:Quote und Zielgrofen in der Societas Euro-
paea und Teil 4:Quote und Zielgrofen bei grenziiberschreitender Verschmelzung
behandelt.

72 BT-Drs. 18/3784, S. 42.

73 Es soll die umfassende Gleichstellung von Mann und Frau im Berufsleben gefor-
dert werden; dabei wird der stirkeren Reprisentanz von Frauen in Fihrungsposi-
tionen eine Signalwirkung zugeschrieben, durch die Frauen im Allgemeinen ver-
anlasst werden konnten, sich um einen beruflichen Aufstieg zu bemiihen, BT-
Drs. 18/3784, S. 42.

74 BT-Drs. 18/3784, S. 42. So wurde in verschiedenen Studien eine positive Korrela-
tion zwischen hoéheren Frauenanteilen und der Unternehmensleistung nachge-
wiesen, vgl. BMFSEF], Frauen in Fihrungspositionen, S. 6 ff.; McKinsey&Compa-
ny, Woman Matter (1), S. 14 ff; zu den Ursachen und Hintergriinden vgl. Bayer
NZG 2013, 1 (8). Von anderer Seite wird darauf hingewiesen, die Feststellung
dieses Zusammenhangs sei noch nicht mit einem Kausalitatsnachweis gleichzu-
setzen, da der hohere Frauenanteil auch ein Symptom einer bereits bestehenden
besseren Corporate Governance sein konne, etwa als Konsequenz eines jiingeren
und aktiveren Managements, vgl. Hirte Der Konzern 2011, 519 (521); Koch ZHR
175 (2011), 827 (847 f.); McKinsey&Company, Women matter (1), S. 14.
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§ 1 Einfiibrung
II. Rechtliche Ausgangslage

Weiter ist zu beleuchten, in welchen bestehenden Regelungsrahmen sich
die neuen Vorgaben einfiigen. Fiir die Organbesetzung gab es lediglich in
§ 76 Abs.3 AktG (fir den Vorstand)”® bzw. in §§ 100, 105 AktG (fir den
Aufsichtsrat) einige wenige Vorgaben, die sich im Wesentlichen auf die In-
kompabilitit bestimmter Amter und auf die Anforderungen hinsichtlich
der Geschaftsfihigkeit sowie der Freiheit von bestimmten Vorstrafen be-
schrinken. Die Zusammensetzung des Aufsichtsrats wird zudem von ver-
schiedenen Empfehlungen des Corporate Governance Kodex behandelt.
Insbesondere gehort zu den nach Ziff. 5.4.1 Unterabs. 2 Satz1 DCGK zu
formulierenden konkreten Zielen fiir die Zusammensetzung auch eine an-
gemessene Beteiligung von Frauen (Ziff. 5.4.1 Unterabs. 2 Satz 2 DCGK).7¢
Dabei handelt es sich jedoch lediglich um eine Empfehlung, bei deren
Nichterfillung eine entsprechende Erklirung abzugeben ist, vgl. §161
Abs. 1 Satz 1 AktG.””

75 Bzw. fir die Geschiftsfithrer in der GmbH die Parallelregelung §6 Abs.2
GmbHG.

76 Habersack/Kersten BB 2014, 2819 (2821).

77 Zusitzlich kdnnte man tberlegen, welche Moglichkeiten zur Erhdhung des Frau-
enanteils bereits vor Einfiihrung der Quote de lege lata bestanden (Uberblick bei
Redenius-Hovermann ZIP 2010, 660 (661 ff.)). In Bezug auf den Vorstand ist uner-
lasslich, dass der Aufsichtsrat mehr Frauen in den Vorstand wahlt; dies kann
durch einen gesellschaftspolitisch bedingten Druck von auffen sowie durch einen
bereits erreichten hoheren Frauenanteil im Aufsichtsrat begiinstigt werden. In
Bezug auf den Aufsichtsrat ist die Wahlvorschlagspflicht des Aufsichtsrats nach
§ 124 Abs. 3 AktG (die Aufsichtsratsmitglieder haben entsprechend der Sorgfalts-
anforderungen nach §§ 93, 116 AktG die Pflicht, die am besten geeigneten Perso-
nen fiir die Wahl vorzuschlagen; die Wahlvorschlagspflicht kann dann weiterhel-
fen, wenn es eine Vielzahl besser qualifizierter Frauen gibt, darauf hinweisend
Redenius-Hovermann ZIP 2010, 660 (662)) sowie die Wahlvorschlagsmoglichkeit
nach §127 AktG und die Wahlfreiheit der Hauptversammlung (wenn ein Zu-
sammenhang zwischen Frauenanteil und Corporate Governance besteht, miisste
es prinzipiell auch im Interesse der Anteilseigner liegen, Frauen zu bestellen, da-
rauf hinweisend Redenius-Hovermann ZIP 2010, 660 (663)) zu beachten. Eine wei-
tere Moglichkeit ist die Formulierung des Geschlechts als Wahlbarkeitsvorausset-
zung in der Satzung. Allerdings ist die Zulissigkeit nicht unbestritten; Uberblick
bei Redenius-Hovermann ZIP 2010, 660 (663); Zulassigkeit bejahend: Habersack in:
MinchKomm-AktG, §100 Rn.18 und 58; Evers, Mindestanteilsgebot, 2019,
S. S81F.; teilweise wird ein nachvollziehbarer sachlicher Grund gefordert: Hopt/
Roth in: GrofKomm-AktG, § 100 Rn. 216; beachte auch Redenius-Hovermann ZIP
2010, 660 (663), die die Frage der Erforderlichkeit offen lasst, aber das Vorliegen
eines entsprechenden sachlichen Grundes positiv beantwortet.
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§ 2 Fixe Quote

Im Folgenden wird der Inhalt der gesetzlichen Regelung zur fixen Quote
fir die deutsche AG dargestellt.

I. Rechtmifigkeit

Fir die Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit dem Verfassungs- und
Unionsrecht sowie mit sonstigen einfachgesetzlichen Regelungen wird auf
die Ausfithrungen im Rahmen der rechtlichen Einordnung verwiesen.”®

II. Erfasste Gesellschaftsformen

Von der starren Quotenregelung des § 96 Abs. 2 AktG erfasst werden aus-
schlieflich Aktiengesellschaften und tber §278 Abs. 3 AktG Kommandit-
gesellschaften auf Aktien. Dies ergibt sich sowohl aus der systematischen
Stellung der Norm im Aktiengesetz, als auch aus dem Umstand, dass nur
diese Gesellschaften (und insbesondere nicht solche in der Rechtsform der
GmbH) an der Borse notiert werden konnen. § 96 Abs. 3 AktG stellt klar,
dass die Quote auch fir eine MgVG-AG gilt.”? Dartber hinaus statuieren
§ 17 Abs. 2 SEAG und § 24 Abs. 3 SEAG fiir die dualistische sowie die mo-
nistische SE eine Geschlechterquote.3°

78 Vgl. Teil 1:§ 2. Hingewiesen wird nochmals auf die ausfihrliche Erérterung von
Werthmiiller, Staatliche Eingriffe, 2017, S. 95 ff., der auch einen Reformvorschlag
verfasst hat, welcher der diagnostizierten Verfassungswidrigkeit abhelfen konnte,
vgl. dazu S. 283 ff. (Ausnahmeregelung fir den Fall, dass ein Geschlecht mit we-
niger als 20% in der Gesamtbelegschaft vertreten ist, sowie Offnungsklausel fiir
den Fall, dass in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tiberwiegen)
und als Alternative vorgeschlagen hat, die starre Quote durch eine Pflicht zur pa-
ritatischen Ausgestaltung der Wahlerlisten zu ersetzen. Er geht davon aus, dies sei
der ,verfassungsrechtlich unbedenklichste Weg zur Verfolgung der Chancen-
gleichheit®, da die ,rechtswidrige Schaffung von Ergebnisgleichheit“ durch eine
yverfassungsrechtlich erwiinschte Gleichberechtigung® ersetzt werde, vgl. dazu
S.246f.

79 Vgl. noch Teil 4:§ 2.

80 Vgl. noch Teil 3:§ 2.
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§ 2 Fixe Quote

III. Anwendungsvoraussetzungen
1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der zeitliche Anwendungsbereich ergibt sich aus dem Einfithrungsgesetz
zum Aktiengesetz (EGAktG), erginzt durch die mitbestimmungsrechtliche
Ubergangsregelung des § 40 MitbestG.%! Nach §25 Abs. 2 EGAktG ist der
Mindestanteil bei erforderlich werdenden Neuwahlen und Entsendungen
ab dem 1. Januar 2016 zur Besetzung einzelner oder mehrerer Aufsichts-
ratssitze zu beachten. Demnach kénnen vor diesem Termin stattfindende
Wabhlen jedenfalls ohne Beriicksichtigung der Quotenvorgabe abgehalten
werden.

Fir danach stattfindende Wahlen gilt hingegen Folgendes: Aus einem
Umkehrschluss zu §25 Abs. 2 Satz 2 EGAktG ergibt sich, dass die Quoten-
vorgabe — sofern die Anzahl der neu zu besetzenden Sitze im Aufsichtsrat
ausreichend ist — vollstindig zu erfiillen ist. Das betrifft neben der umfas-
senden Neubesetzung des gesamten Aufsichtsrats Wahlvorginge, durch
die mindestens 30% der Sitze neu vergeben werden.’? Im Extremfall kann
die Quote daher bewirken, dass ausschlieflich Frauen Zugang zum Auf-
sichtsrat erlangen konnen und Ménner von vornherein von der Wahl aus-
geschlossen sind. Die gleiche Situation ergibt sich, wenn weniger als 30%
der Sitze neu besetzt werden.?? Dann sind namlich nach §25 Abs. 2 Satz 2
EGAktG die frei werdenden Sitze mit Personen des unterreprisentierten
Geschlechts zu besetzen, um (wenigstens) eine sukzessive Steigerung des
Anteils zu bewirken. Aus der Ubergangsregelung des § 25 Abs. 2 EGAktG
ergibt sich also, dass bis zur Erreichung des 30%-Anteils ausschlieflich
Frauen in den Aufsichtsrat gewahlt werden diirfen.

Allerdings ist es nicht erforderlich, dass laufende Mandate abgekirzt
werden, um den Platz fir Frauen zu rdumen. Das ergibt sich schon aus
dem Wortlaut von §25 Abs.2 Satz 1 EGAktG (,bei erforderlich werden-
den Neuwahlen®) und wird ausdricklich in §25 Abs.2 Satz3 EGAktG

81 §40 Abs. 2, Abs. 3 MitbestG konkretisieren hinsichtlich der arbeitnehmerseitigen
Wahl im Fall der Getrennterfiillung, dass das MitbestG in der neuen Fassung auf
bis zum 31. Dezember 2015 nicht abgeschlossene Wahlen Anwendung findet,
wobei eine Wahl dann als abgeschlossen gilt, ,wenn die Bekanntmachung der
Mitglieder des Aufsichtsrates nach § 19 Satz 1 durch das zur gesetzlichen Vertre-
tung des Unternehmens befugte Organ erfolgt ist*.

82 Beispiel erfolgt unter der Annahme, dass bislang keine Frau im Aufsichtsrat safi.

83 Beispiel erfolgt unter der Annahme, dass bislang keine Frau im Aufsichtsrat saf.
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