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Seit geraumer Zeit spricht alle Welt iiber die sogenannte Corporate Governance.! Da
jede nationale Rechtsordnung dazu einen eigenen Weg einschligt, wird zunéchst kurz
das Konzept deutscher Aktiengesellschaften dargestellt, um einen moglichen Malistab
fiir Corporate Governance zu haben.

*  Dieser Aufsatz basiert auf der gleichnamigen Dissertationsarbeit der Verfasserin, die im
Frithjahr 2010 im Rahmen der Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches
und internationales Privatrecht in Hamburg bei Mohr Siebeck, Tiibingen, erschienen ist.

1 Darunter ist — stark vereinfacht ausgedriickt — gute und verantwortungsvolle Unterneh-
mensfithrung und -tiberwachung zu verstehen. Im Rahmen ihrer Dissertation hat sich die
Verfasserin ganz iiberwiegend mit der Corporate Governance in japanischen Aktien-
gesellschaften beschiftigt, wie sie nach der Gesellschaftsrechtsreform 2005/2006 durch
das neue japanische Gesellschaftsgesetz moglich ist. Zu Beginn ihrer Forschung im Okto-
ber 2007 standen im Wesentlichen der Text des Gesellschaftsgesetzes sowie einige japa-
nische Lehrbiicher zur Verfiigung. Es gab keine aktuellen Gerichtsentscheidungen, und
die ersten Kommentarauflagen erscheinen gerade erst jetzt. (cont.)
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I.  UBERBLICK UBER DEUTSCHE CORPORATE GOVERNANCE

Nachdem die Corporate Governance deutscher Aktiengesellschaften von Gesetz-
geber und Literatur lange Zeit nur beildufig behandelt worden war, ist sie mit der
Internationalisierung der Mirkte und einigen spektakuldren Unternehmensskandalen
in jiingerer Zeit zu einem der wichtigsten Themen im Gesellschaftsrecht geworden;
man denke z.B. nur an HRE, die HSH-Nordbank und Siemens. Im Mittelpunkt der
Kritik stehen dabei der Aufsichtsrat, dem schwerwiegende Mingel bei der Kontrolle
der Geschiftsfithrung vorgeworfen werden, sowie die schwache Rolle der Aktionére
in deutschen Gesellschaften.

Inhaltlich wird die Corporate Governance einer deutschen Aktiengesellschaft ins-
besondere durch ihre dualistische Unternehmensverfassung geprigt. Das Aktien-
gesetz sieht insoweit eine unabhéngige Stellung des Vorstands und einen Aufsichts-
rat mit Personalhoheit iiber den Vorstand sowie der Pflicht zu dessen Uberwachung,
eine eingeschrinkte Zustdndigkeit der Hauptversammlung und die Durchfiithrung
einer Abschlusspriifung vor.

Um in diesem zunichst abstrakten Gesetzesrahmen auf korrektes unternehme-
risches Handeln hinzuwirken, sind im sog. Deutschen Corporate Governance Kodex
Verhaltensregeln aufgestellt. Diese stellen wesentliche Aspekte zur Leitung und
Uberwachung borsennotierter Gesellschaften dar, enthalten national und interna-
tional anerkannte Standards guter und verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung
und machen diese transparent. Der Kodex soll weiterhin das gesamte deutsche
Corporate Governance System nachvollziehbar machen. Er will das Vertrauen der
nationalen und internationalen Anleger, der Kunden, der Mitarbeiter und der Offent-
lichkeit in die Leitung und die Uberwachung deutscher boérsennotierter Gesell-
schaften foérdern.2

Vgl. zum Begriff der Corporate Governance z.B. H. HIRTE, Corporate Governance und
Reform des Gesellschaftsrechts in Deutschland und Europa, in: ZJapanR 16 (2003) 144;
T. BAUMS, Corporate Governance — Aktuelle Entwicklungen (Trier 2002) 3; M. KORT,
Standardization of Company Law in Germany, other EU Member States and Turkey by
Corporate Governance Rules, in: European Company and Financial Law Review (2008)
380 f.; deutlich ausfiihrlicher z.B.: S. SICK, Corporate Governance in Deutschland und
GrofBbritannien, Ein Kodex- und Systemvergleich (Baden-Baden 2008) 25 ff.

2 Vgl. M. LUTTER, Deutscher Corporate Governance Kodex, in: Hommelhoff / Hopt /
v. Werder (Hrsg.), Handbuch Corporate Governance, Leitung und Uberwachung borsen-
notierter Unternehmen in der Rechts- und Wirtschaftspraxis (Koln/Stuttgart 2003) 738 ff.;
REGIERUNGSKOMMISSSION DEUTSCHER CORPORATE GOVERNANCE KODEX, Deutscher
Corporate Governance Kodex (2008) 1; H. KREJCI, Sind Corporate Governance Codes
Soft Law?, in: Lang/ Schuch / Staringer (Hrsg.), Soft Law in der Praxis: Corporate
Governance Codes, internationale Bilanzierungsregeln, Richtlinien und Rechtsauskiinfte
der Finanzverwaltung, Code of Conduct der EU, Kommentare der OECD (Wien 2005) 63.
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II. JAPANISCHE CORPORATE GOVERNANCE

Vor diesem Hintergrund soll nun auf die Corporate Governance-Struktur in Japan ein-
gegangen werden:

Nachdem das Land nahezu 100 Jahre im Wesentlichen dem Vorbild der deut-
schen und damit dualistischen Unternehmensverfassung gefolgt war, wurde mit der
Gesellschaftsrechtsreform 2005/2006 die bereits nach 1945 eingeleitete Trendwende
hin zum amerikanischen Recht verfestigt. Dies geschah nicht nur durch die Schaf-
fung eines einheitlichen Gesellschaftsgesetzes und der daraus folgenden Abschaf-
fung der GmbH als Rechtsform, sondern auch dadurch, dass man sich — dem
Beispiel des Staates Delaware folgend — bereits 2001/2002 auch in Japan fiir die
Einfithrung einer monistischen Unternehmensverfassung entschieden. Dabei ist be-
merkenswert, dass das iiberwiegend dualistische System nicht abgeschafft wurde,
sondern wahlweise neben dem neuen monistischen System weiter besteht.

Zentrales Anliegen des im Juni 2005 verabschiedeten neuen GesG ist die erheb-
liche Umgestaltung und Zusammenfassung der bisher im Handelsgesetz (HG)3, im
Gesetz iiber die GmbH* und im Handelsregistrierungsgesetz> geregelten Typen der
japanischen Handelsgesellschaften in einem Gesetz. Aulerdem sind dazu noch das
am selben Tag verabschiedete Ausfiihrungsgesetz® sowie drei Verordnungen des
Justizministeriums zu beachten.” Dabei handelt es sich um die Durchfiihrungsver-
ordnung® mit 238 Artikeln, die Rechnungslegungsverordnung® mit 194 Artikeln und
die Verordnung beziiglich elektronischer Veroffentlichungen!0 mit 13 Artikeln.!!

Der Text des neuen Gesellschaftsgesetzes ist in modernem Japanisch verfasst.
Gleichzeitig wurden — was dringend notwendig war — wesentliche Teile des alten

3 Sho-hé, Gesetz Nr. 48/1899; dt. Ubers.: O. KLIESOW / U. EISELE /M. BALZ, Das japani-
sche Handelsgesetz — einschliellich des Gesetzes iiber die Ausnahmen von den Vor-
schriften des Handelsgesetzes iiber die Rechnungspriifung etc. der Aktiengesellschaft
(K&In u.a. 2002).

4  Yigen kaisha-ho, Gesetz Nr. 74/1938; dt. Ubers.: A. ISHIKAWA / I. LEETSCH, Das japani-
sche Handelsrecht in deutscher Ubersetzung, Das japanische HGB, GmbHG, Handels-
registrierungsG, RechnungspriifungsG und die BilanzVO (K6ln u.a.1988).

5 Shogyé toki-ho, Gesetz Nr. 125/1963; dt. Ubers.: ISHIKAWA / LEETSCH, Fn. 4.

6 Kaisha-ho no shiké ni tomonau kankei horitsu no seibi-t6 ni kan suru horitsu, Gesetz
Nr. 87/2005.

7  Vgl. M. DERNAUER, Die japanische Gesellschaftsrechtsreform 2005/2006, in: ZJapanR 20
(2005) 124.

8 Kaisha-ho shiké kisoku, Verordnung des Justizministeriums Nr. 12/2006.

9 Kaisha keisan kisoku, Verordnung des Justizministeriums Nr. 13/2006.

10  Denshi kokoku kisoku, Verordnung des Justizministeriums Nr. 14/2006.

11 Vgl. S. MASAIL, Homu-sho-rei (kaisha-ho shiko kisoku) no mondai-ten to hyoka [Problem-
punkte der Durchfiihrungsverordnung und deren Bewertung], in: Mori / Uemura (Hrsg.),
Kaisha-hé ni okeru shuyo ronten no hyoka [Problempunkte des neuen Gesellschafts-
gesetzes und deren Bewertung] (Tokyo 2006) 47 f.; H. MAEDA, Kaisha-ho nytimon [Ein-
fithrung in das Gesellschaftsrecht] (Tokyo 2008) 466.
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Handelsgesetzes in eine leichter lesbare Sprache gebracht. Auch ein wichtiger Teil
des Handelsgesetzes, der mit der Reform zumindest teilweise gedndert wird und im
Handelsgesetz verbleibt, ist sprachlich neu und modern gefasst worden.!2

Das neue Gesellschaftsgesetz versucht, die Materie des Gesellschaftsrechts in den
nun insgesamt 979 Artikeln besser zu strukturieren, als dies bisher der Fall war.13
Zu diesem Zweck werden u.a. besondere Fachtermini an zentralen Stellen definiert.
Im Folgenden werden diese Begriffe dann verwendet, ohne dass noch besonders auf
den Ort der Definition hingewiesen wird. Diese Technik ist auch in deutschen
Gesetzen zu finden.!4 Dies macht die Anwendung des Gesetzes fiir denjenigen, der
noch nicht damit vertraut ist, etwas schwierig. Besonders wichtige Begriffe werden
allerdings vorangestellt und in Art. 2 GesG definiert.15

Die Aktiengesellschaft als dominierende Rechtsform im Wirtschaftsverkehr wird
durch das Gesellschaftsgesetz weiter aufgewertet und bietet durch die Abschaffung
des Mindestkapitalisierungsgebotes und die reduzierten Anforderungen an die Be-
setzung von Verwaltungs- und Priiferrat eine Vielzahl von bisher nicht bekannten
Gestaltungsmoglichkeiten. Neben der Neuordnung der Aktiengesellschaft wurden
mit dem Gesellschafsgesetz neue Rechtsformen wie die Kapitalgesellschaft mit
beschrinkter Haftung (g6dé kaisha — LLC) und die in einem Sondergesetz geregelte
Personengesellschaft mit beschriankter Haftung (LLP) eingefiihrt, die in der Praxis
ebenfalls von groBer Bedeutung sind.!®

III. REGELUNGEN JAPANISCHER CORPORATE GOVERNANCE

Im November 2001 wurden vom japanischen Corporate Governance Forum (Nihon
Koporéto Gabanansu Féramu) in Zusammenarbeit mit dem Ausschuss fiir japani-
sche Corporate Governance (Nihon Képoréto Gabanansu I’inkai) einige Prinzipien
verdffentlicht, die weitgehend mit dem Deutschen Corporate Governance-Kodex
vergleichbar sind.!”

12 MASAI (Fn. 11) 74; JETRO, Reform des Gesellschaftsrechts in Japan, Verdnderungen
durch das neue Gesellschaftsrecht, Wird es zu einem Katalysator fiir die betriebliche
und industrielle Entwicklung?, Japan Economic Monthly 8 (2005) 1.

13 Vgl. DERNAUER (Fn. 7) 126.

14  Vgl. DERNAUER (Fn. 7) 126.

15 Vgl. DERNAUER (Fn. 7) 126.

16 Vgl. T. WITTY, Das neue Gesellschaftsrecht in Japan, in: ZJapanR 23 (2007) 186; vgl.
J. WESTHOFF, Zur praktischen Bedeutung des neuen japanischen Gesellschaftsrechts fiir
auslidndische Investoren — Uberlegungen aus der Praxis, insbesondere zur Corporate
Governance der japanischen Aktiengesellschaft, in: ZJapanR 21 (2006) 213.

17 Vgl. T. UEMURA, Kaitei kdoporéto gabanansu gensoku no tokuché [Charakteristika der
iiberarbeiteten Corporate Governance-Regeln], Shéji hdmu, 1612 (2001) 4 ff. (Abdruck
der Forums- und Ausschussregeln auf 8 ff.).
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De facto hat aber in Japan derzeit zumindest fiir borsennotierte Aktiengesellschaften
die Borse in Tokyo die Regelungshoheit. Aufler ihren Prinzipien zur Corporate Govern-
ance fiir borsennotierte Gesellschaften (Principles of Corporate Governance for Listed
Companies) hat sie auch noch einen Kodex beziiglich ordnungsgemifer Unternehmens-
fiihrung (Code of Corporate Conduct) festgelegt. Hierin beschreibt die Borse die aus
ihrer Sicht wiinschenswerten Standards der Best Practice anhand einiger ausgewdihlter
Fille.

Fiir eine Notierung an der Borse Tokyo muss eine Gesellschaft zunéchst gewisse
Mindestvoraussetzungen — wie etwa das Vorhandensein einer bestimmten Anzahl von
Aktiondren und das Erreichen eines gewissen Marktwertes — erfiillen. Anschlieend
muss die Gesellschaft ein Priifungsverfahren der Borse durchlaufen, das sich u.a. auf die
Aspekte der Corporate Governance, der internen Kontrolle sowie der Transparenz kon-
zentriert. Mit ihrer Listung bekennt sich die jeweilige Gesellschaft zu den Regelungen
der Borse.

Gesellschaften, die den Kodex nicht befolgen, erhalten eine Abmahnung und
miissen bei fortwédhrender Nichtbefolgung mit der Verdffentlichung dieser Tatsache
durch die Borse rechnen.!8 Ein sog. Delisting, d.h. der Bérsenabgang der Gesell-
schaft ist hingegen nicht vorgesehen. Auf der Webseite der Borse in Tokyo sind
zwar einige Kriterien fiir das Delisting von Gesellschaften aufgefiihrt;19 diese be-
ziehen sich aber allesamt nicht auf einen VerstoB3 gegen den Kodex der Borse in
Tokyo.20

Im Zusammenhang mit japanischen Regelungen zur Corporate Governance darf
schlieBlich nicht unerwihnt bleiben, dass die Demokratische Partei Japans vor der
Unterhauswahl vom 30.8.2009 — die sie mit einer iiberragenden Mehrheit gewinnen
konnte — bekundet hat, sie wolle ein Gesellschaftsgesetz ausschlieBlich fiir borsen-
notierte Gesellschaften schaffen. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Plan in der néch-
sten Zeit auch in die Tat umgesetzt wird.2!

18 Vgl http://www.tse.or.jp/rules/listing/kouhyou.html (im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses
nicht abrufbar); M. SAITO, Vielschichtige Regelungen der japanischen Corporate Govern-
ance, Vortrag im Rahmen des japanisch-deutschen Symposiums vom 18. bis 20. Sep-
tember 2008 in Kyoto (unverdffentlichte Vortragssammlung; Publikation geplant), 4.

19  Siehe dazu: http://www.tse.or.jp/rules/listing/stdelisting.html (im Zeitpunkt des Redak-
tionsschlusses nicht abrufbar).

20 Zwar darf es zu keinem Verstofl gegen den Vertrag iiber die Notierung der Gesellschaft
kommen. Dieser verpflichtet jedoch lediglich zur Beachtung der Geschéftsbedingungen
der Borse und zur Einhaltung der Vorschriften iiber die Borsennotierung sowie zukiinf-
tige hiermit in Zusammenhang stehende Regelungen. Ein Verweis auf den Kodex be-
ziiglich ordnungsgemifBer Unternehmensfithrung ist nicht enthalten.

21 Vgl. S. MIYAKE, ,,Jiyil na kaisha-ho“ akuyd fusege — shihon shijé, kiritsu kyoka e giron
susumu [,,Verhinderung des Missbrauchs der Wahlfreiheiten des Gesellschaftsgesetzes —
Weiterfithrung der Diskussion um Kapitalmarkt und stdrkere Regulierung], in: Nihon
Keizai Shinbun, 26. Januar 2009, 16.
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IV. DIE ORGANE JAPANISCHER AKTIENGESELLSCHAFTEN

Bei der Ubersetzung von Organbezeichnungen der japanischen Aktiengesellschaften
stehen Uberlegungen grundsitzlicher Natur an, da sich Struktur, Kompetenz und
Funktion dieser Organe im deutschen und japanischen Recht zum Teil erheblich
unterscheiden. Mit guten Griinden lésst sich daher die Auffassung vertreten, wegen
dieser Unterschiede auch einige der betreffenden Organe verschieden zu benennen,
so dass keine vermeidbaren Fehlvorstellungen beim deutschen Leser hervorgerufen
werden.22

Uber welche Organe eine Aktiengesellschaft aktuell mindestens verfiigen muss,
richtet sich nach den Artt. 326 bis 328 GesG. Bei allen Aktiengesellschaften sind dies
zumindest die Hauptversammlung (kabunushi soékai) und ein einzelner Direktor
(torishimari-yaku). Daneben konnen als weitere Organe ein Verwaltungsrat (forishimari-
yaku-kai), Rechnungslegungsberater (kaikei san’yo), Priifer (kansa-yaku) bzw. ein Prii-
ferrat (kansa-yaku-kai), Abschlusspriifer (kaikei kansa-nin), sowie in Aktiengesellschaf-
ten mit Ausschussstruktur die drei obligatorischen Ausschiisse (i’in-kai) fungieren.23

In Deutschland folgt aus § 23 V AktG das Prinzip der Satzungsstrenge, d.h. die Aus-
richtung der Gesellschaftssatzung an den strikten Vorgaben des Gesetzestextes.24 In
japanischen Aktiengesellschaften konnen hingegen seit der Einfithrung des neuen Ge-
sellschaftsgesetzes unzihlige — durchaus zum Teil auch deutlich vom Gesetz abweichen-
de — Details in der jeweiligen Satzung der Gesellschaft geregelt werden. Hat die Gesell-
schaft aber einmal bestimmte Organe bestellt, so kniipft das Gesellschaftsgesetz an diese
Entscheidung konkrete Pflichten sowohl fiir die Organe als auch fiir die Gesellschaft
selbst. Besondere Regelungen ergeben sich insbesondere fiir Gesellschaften mit Verwal-
tungsrat, Gesellschaften mit Priiferrat und Gesellschaften mit Ausschussstruktur. Auf
diese Besonderheiten wird an spiterer Stelle noch ausfiihrlicher eingegangen.

1. Direktoren

Direktoren werden in Japan normalerweise zunéchst fiir eine Amtszeit von zwei Jahren
bestellt, und zwar — anders als in Deutschland — von der Hauptversammlung. Allerdings
ist die Wiederwahl der Direktoren in Japan — genau wie die Bestellung der Vorstandsmit-
glieder in Deutschland — mehrfach méglich. Dabei kénnen die japanischen Direktoren
gemiB Art. 339 I GesG jedoch auch wihrend ihrer Bestellzeit jederzeit ohne besondere

22 Vgl. H. MARUTSCHKE, Einfiihrung in das japanische Recht (Miinchen 1999) 229 f.; zu den
besonderen terminologischen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit dem japanischen
Recht: M. BALZ, Die Spaltung im japanischen Recht (Tiibingen 2005) 7 f.

23 Vgl. M. DERNAUER (Fn. 7) 2005/2006, 142.

24 Vgl. PENTZ, in: Goette / Habersack / Kalss (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Aktien-
gesetz (Miinchen 2008) § 23, Rn. 150; ROHRICHT, in: Hopt / Wiedemann (Hrsg.), (Berlin
2004) § 23, Rn. 167; K. HELLERMANN, Aktienrechtliche Satzungsstrenge und Delegation
von Gestaltungsspielrdumen an den Vorstand, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht
(2008) 561.
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Griinde durch erneuten Beschluss der Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit
abberufen werden.2> Eine derartige Abberufung ist in Deutschland praktisch unméglich.
Auch die Vergiitung der Direktoren wird in Japan durch die Hauptversammlung
festgelegt. Dabei kann diese sich darauf beschrianken, eine Gesamtsumme fiir alle
Direktoren festzulegen. Die Verteilung auf die einzelnen Direktoren bleibt dann dem
Verwaltungsrat iiberlassen.26 Diese — aus deutscher Sicht sehr ungewdhnliche — Ver-
glitungsaufteilung fiihrt aufgrund der japanischen Mentalitét nicht zu Problemen.

2. Der Verwaltungsrat

In groBen Gesellschaften ist der Verwaltungsrat, dem nach Art. 362 I GesG alle Direk-
toren angehoren, das wichtigste Gremium. Als Kollektivorgan obliegen ihm die elemen-
taren Entscheidungen in der Gesellschaft, die Uberwachung der einzelnen Direktoren
sowie die Zustimmung zur Vornahme auflerordentlicher Mainahmen wie die Aufnahme
hoher Kredite und der Riickkauf von Aktien.

Sowohl der Verwaltungsrat als auch der spiter noch zu behandelnde Priiferrat
muss immer aus mindestens drei Mitgliedern bestehen. In einer Gesellschaft mit
Priiferrat muss dieser mindestens zur Hélfte mit externen Priifern besetzt sein. Be-
merkenswert ist, dass in einer Gesellschaft mit Verwaltungsrat eine Mindestanzahl
externer Direktoren nicht vorgeschrieben ist.

3. Externe Direktoren

Doch was ist eigentlich ein externer Direktor? Das GesG enthilt dafiir nur eine negative
Definition. Demnach darf externer Direktor niemand sein, der frither einmal ein mit der
Geschiftsfithrung beauftragter Direktor oder Angestellter des Unternehmens oder einer
Tochtergesellschaft war oder gegenwirtig ein die Geschiifte des Unternehmens fiihren-
der Direktor ist. Mitarbeiter von Muttergesellschaften hingegen sind als externe Direk-
toren nicht ausgeschlossen, was dazu fiihrt, dass auch die externen Direktoren in den
wenigsten Fillen — wie nach westlichen Standards wiinschenswert — wirklich unab-
hingig, d.h. frei von Interessenkonflikten sind.

Wann ist nun aber ein externer Direktor obligatorisch vorgesehen? In den noch nédher
zu behandelnden Gesellschaften mit Ausschussstruktur muss — anders als in den her-
kommlichen dualistischen Gesellschaften — mindestens die Hélfte der Direktoren eines
jeden Ausschusses extern sein. Weiterhin sind externe Direktoren auch in den herkdmm-

25 M. TATSUTA, Kaisha-hé taiyé [Grundriss des Gesellschaftsrechts] (Tokyo 2007) 72;
K. EGASHIRA, Kabushiki kaisha-hé [Recht der Aktiengesellschaften] (2. Aufl., Tokyo 2008)
356 ft./361 ff.; MAEDA (Fn. 11) 409; 1. KAWAMOTO /M. KISHIDA / A. MORITA/ Y. KAWA-
GUCHI, Nihon no kaisha-hé [Das japanische Gesellschaftsrecht] (Tokyo 2008) 250;
H. KANDA, Kaisha-ho [Gesellschaftsrecht] (Tokyo 2008) 179.

26 Vgl. OGH vom 26.3.1985, in: Hanji 1159, 150; EGASHIRA (Fn. 25) 410 f.; KANDA (Fn. 25)
204; KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 260.
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lichen Aktiengesellschaften verpflichtend vorgesehen, wenn in einer Gesellschaft das
sog. System der ,,besonderen Direktoren* eingefiihrt werden soll.2”

Obwohl ein Kernpunkt der Reform von 2005/2006 darin besteht, dass in japani-
schen Aktiengesellschaften gesteigerter Wert auf externe Direktoren und auch auf
solche Priifer gelegt wird, kann derzeit konstatiert werden, dass insbesondere in den
herkdmmlichen dualistischen Aktiengesellschaften erst sehr wenige externe Direk-
toren bestellt wurden.

V. INTERNES KONTROLLSYSTEM

Das japanische Recht beschiftigt sich auch noch auf andere Art und Weise ausfiihr-
lich mit der Kontrolle der Direktoren und des Verwaltungsrats. Die Regelungen be-
treffend das sog. interne Kontrollsystem sind schwer verstindlich; an dieser Stelle
soll zumindest eine kurze Darstellung erfolgen.

Nach Artt. 348 III Nr. 4, IV und 362 IV Nr. 6, V GesG miissen die Direktoren in
Wahrnehmung ihrer Kontrollpflicht iiber die Einrichtung eines internen Kontroll-
systems entscheiden, damit das Verhalten der Direktoren auf Konformitidt mit Gesetz
und Satzung iiberpriift werden kann.28 Fiir die Gesellschaften mit Ausschussstruktur,
die es seit der Gesellschaftsrechtsreform aus 2001/2002 gibt, verlangt Art. 4161
Nr. 1 (b), (e) GesG ebenfalls eine Entscheidung iiber die Einrichtung eines solchen
Systems. In dieser Art von Gesellschaft musste aber, anders als in den herkémmli-
chen Gesellschaften, auch schon vor der Reform 2005/2006 beziiglich eines solchen
internen Kontrollsystems entschieden werden.29

In Art. 98 und 100 Durchfiihrungsverordnung ist genauer beschrieben, wie das
interne Kontrollsystem ausgestaltet sein muss. Art. 98 Durchfithrungsverordnung be-
zieht sich dabei auf Art. 348 III Nr. 4 GesG; Art. 100 Durchfithrungsverordnung
nimmt Bezug auf Art. 362 IV Nr. 6 GesG.30

Inhaltlich sind Art. 98 und Art. 100 Durchfithrungsverordnung indes deckungsgleich,
genauso wie dies Art. 348 III Nr. 4 und Art. 362 IV Nr. 6 GesG untereinander sind. Der

27  Vgl. zum System der ,.besonderen Direktoren* z.B. TATSUTA (Fn. 25) 118 ff.; KAWAMOTO /
KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 257; KANDA (Fn. 25) 191; EGASHIRA (Fn. 25)
355, 379, 385.

28 MASAI (Fn. 11) 69; Y. NAGASHIMA/Y. ONO /K. TSUNEMATSU, Shin-kaisha-ho [Neues
Gesellschaftsrecht] (2. Aufl., Tokyo 2006) 400; vgl. S. AOTAKE, Shin-kaisha-ho [Neues
Gesellschaftsrecht] (2. Aufl., Tokyo 2008) 204 ff./272 £.; KANDA (Fn. 25) 187 {.

29 KANDA (Fn. 25) 199; T. KAKIZAKI, Naibu tései [Internes Kontrollsystem] (Tokyo 2005)
356; MASAI (Fn. 11) 69 f.; K. YOSHIMOTO, Kaisha-hé ni okeru naibu tdsei-shisutemu no
igi to kino [Die Bedeutung und die Funktion des internen Kontrollsystems im neuen
GesG], in: Mori/ Uemura (Hrsg.), Kaisha-hé ni okeru shuyo-ronten no hyéka [Prob-
lempunkte des neuen GesG und deren Bewertung] (Tokyo 2006) 164 f.; NAGASHIMA /
ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 400; AOTAKE (Fn. 28) 203, 272 f.; MAEDA (Fn. 11) 466.

30 MASAI (Fn. 11) 47 £.; vgl. MAEDA, (Fn. 11) 466; KANDA (Fn. 25) 187 {.
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Unterschied besteht darin, dass Art. 348 III Nr. 4 GesG und damit auch Art. 98 Durch-
fiihrungsverordnung fiir Gesellschaften ohne Verwaltungsrat gelten, 3! wihrend
Art. 362 IV Nr. 6 GesG und damit auch Art. 100 Durchfiihrungsverordnung fiir Gesell-
schaften mit Verwaltungsrat gelten.32 Nur am Rande sei hier erwihnt, dass fiir Gesell-
schaften mit Ausschussstruktur Art. 112 Durchfithrungsverordnung maf3geblich ist, wo-
bei sich diese Vorschrift dann ihrerseits auf Art. 416 I Nr. 1 (b), (¢) GesG bezieht.33

Gemil Art. 98 I Nr. 1 und 100 I Nr. 1 Durchfiihrungsverordnung muss jede Gesell-
schaft tiber ein Kontrollsystem verfiigen, das geeignet ist, sowohl die Informations-
erlangung betreffend die Dienstausiibung durch die Direktoren als auch die Kontrol-
le eben dieser Amtsverrichtung — wiederum durch den Verwaltungsrat selbst — sicher-
zustellen.34

Nach Art. 98 I Nr. 2, 100 I Nr. 2 Durchfiithrungsverordnung muss es Regelungen
fiir den Fall geben, dass die Geschiftsfithrung durch ihre Handlungen Schaden fiir
die Gesellschaft verursacht.35

Weiterhin soll das interne Kontrollsystem die Effizienz der Dienstausiibung durch
die Direktoren sicherstellen (vgl. Art. 98 I Nr. 3 und Art. 100 I Nr. 3 Durchfiihrungs-
verordnung).36

GemidlB Art. 981 Nr. 4 und Art. 100 I Nr. 4 Durchfithrungsverordnung muss das
Kontrollsystem auch sicherstellen, dass die Beschiftigten der Gesellschaft ihre Titig-
keit Gesetz und Satzung entsprechend verrichten.3’

Nach Art. 981 Nr.5 und Art. 1001 Nr.5 Durchfithrungsverordnung muss das
System die Angemessenheit der Geschiftsfithrung nicht nur innerhalb der betreffenden
Gesellschaft sichern, sondern auch im AufBenverhiltnis zu allen Mutter- und Tochter-
gesellschaften, d.h. der gesamten Unternehmensgruppe.38

Gibt es in einer Gesellschaft zwei oder mehr Direktoren, so muss das System, das nach
Art. 98 I Durchfiihrungsverordnung eingefiihrt werden muss, auch sicherstellen, dass die
Beschlussfassung unter angemessener Beteiligung aller Direktoren erfolgt.39

31 Vgl. AOTAKE (Fn. 28) 204.

32 NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 399; AOTAKE (Fn. 28) 206.

33 YOSHIMOTO (Fn. 29) 167 f.

34 Vgl. MAEDA, (Fn. 11) 466; AOTAKE (Fn. 28) 204; KANDA, Kai-sha-ho, 188; NAGASHIMA /
ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 400; YOSHIMOTO (Fn. 29) 168.

35 Vgl. NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 400; YOSHIMOTO (Fn.29) 168; AOTAKE
(Fn. 28) 204; KANDA (Fn. 25) 188; MAEDA (Fn. 11) 466.

36 Vgl. KANDA (Fn. 25) 188; AOTAKE (Fn. 28) 204; YOSHIMOTO (Fn. 29) 168; MAEDA (Fn. 11)
466 f.; NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 400 f.

37 Vgl. YosHIMOTO (Fn. 29) 168; NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 401; KANDA
(Fn. 25) 188; AOTAKE (Fn. 28) 204; MAEDA (Fn. 11) 467.

38 Vgl NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 401 f.; AOTAKE (Fn.28) 204; MAEDA
(Fn. 11) 467; YOSHIMOTO (Fn. 29) 168; KANDA (Fn. 25) 188.

39  Vgl. Art. 98 II Durchfithrungsverordnung; Art. 100 Durchfithrungsverordnung enthilt
keine entsprechende Regelung, da sich diese Vorschrift auf Art. 362 IV Nr. 6 GesG und
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Artt. 98 III, 100 IT Durchfiihrungsverordnung regeln, dass es in Gesellschaften
ohne Priiferrat ein System geben muss, das sicherstellt, dass die Direktoren den Aktio-
niren gemdl den Artt. 98 I, 100 I Durchfiithrungsverordnung iiber die Einhaltung der
zu beachtenden Grundsitze Bericht erstatten.40

In Gesellschaften mit Priiferrat — dabei sind auch diejenigen Gesellschaften einge-
schlossen, die die Titigkeit der Priifer auf die Uberpriifung der Gesellschaftsfinanzen
beschrinkt haben — muss es zur Sicherstellung der in Artt. 98 I, 100 I Durchfiihrungs-
verordnung festgeschriebenen Prinzipien (vgl. dazu auch Artt. 98 IV, 100 III Durchfiih-
rungsverordnung) Angestellte der Gesellschaft geben, die nach Artt. 98 IV Nr. 1, 100 III
Nr. 1 Durchfiihrungsverordnung die Priifer bei deren Priifungstiitigkeit unterstiitzen.4!

GemiB Artt. 98 IV Nr. 2, 100 III Nr. 2 Durchfithrungsverordnung muss sicherge-
stellt sein, dass die soeben erwihnten Beschiftigten von den Direktoren nicht beein-
flusst werden (kénnen).42

Nach Artt. 98 IV Nr. 3, 100 III Nr. 3 Durchfiihrungsverordnung muss gewihrleistet
sein, dass diejenigen Priifer, denen die Direktoren und die Angestellten der Gesellschaft
Bericht erstatten, hieriiber wiederum auch die anderen Priifer informieren, damit auch
die Priifer, denen nur indirekt Bericht erstattet wird, ihrer Priifungspflicht ebenfalls
wirksam nachkommen koénnen (vgl. Artt. 98 IV Nr. 4, 100 III Nr. 4 Durchfithrungsver-
ordnung).43

Problematisch am internen Kontrollsystem sind die damit verbundenen erheblichen
Kosten. AuBlerdem kommt es fiir die Festlegung, wie weit die interne Kontrolle
wirklich reichen soll und muss, entscheidend auf die Umsténde der jeweiligen Gesell-
schaft an.44 In diesem Zusammenhang gibt — wie im neuen Gesellschaftsgesetz so
oft — der sehr bzw. zu weite Ermessensspielraum der zustindigen Direktoren Anlass
zu Besorgnis, und es stellt sich die Frage, ob sich die Haftung der Direktoren in gro-
Ben Gesellschaften wirklich gegeniiber dem alten Handelsgesetzt verschirft hat.43
SchlieBlich muss noch angemerkt werden, dass es nicht zwingend zur Einrichtung
eines internen Kontrollsystems kommen muss. In Artt. 348 III Nr. 4, 1V; 3621V
Nr. 6,V und 4161 Nr. 1 (b), (e) GesG wird ndmlich nur gefordert, dass eine dies-
beziigliche Entscheidung getroffen wird. Aus der Nicht-Einfithrung eines internen
Kontrollsystems folgt also fiir die Personen, die fiir die Entscheidung zustindig sind,
per se noch keine Haftung nach Art. 423 I GesG. Die Haftungswahrscheinlichkeit

damit auf die Vorschriften beziiglich eines etwaigen Verwaltungsrats bezieht, welcher
aus mindestens drei Direktoren zu bestehen hat; sieche dazu YOSHIMOTO (Fn.29) 168;
AOTAKE (Fn. 28) 204.

40 Vgl. AOTAKE (Fn. 28) 204; KANDA (Fn. 25) 188; YOSHIMOTO (Fn. 29) 168.

41  Vgl. MAEDA (Fn. 11) 468; NAGASHIMA / ONO/ TSUNEMATSU (Fn. 28) 401; AOTAKE (Fn. 28)
204; YosHMOTO (Fn. 29) 168.

42 Vgl. YOSHIMOTO (Fn. 29) 168; NAGASHIMA / ONO/ TSUNEMATSU (Fn. 28) 401.

43 Vgl. NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 401; YOSHIMOTO (Fn. 29) 168.

44 YOSHIMOTO (Fn. 29) 175 f.

45 Vgl. NAGASHIMA / ONO / TSUNEMATSU (Fn. 28) 402; YOSHIMOTO (Fn. 29) 178.
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steigt allerdings fiir die Direktoren und die Geschiftsfithrer an, wenn die jeweilige
Gesellschaft sich gegen die Einfithrung eines internen Kontrollsystems entschieden
hat, da ja auf jeden Fall die Pflicht zur Schaffung eines funktionierenden Kontroll-
systems besteht (s.0.). Rechtsprechung zu dieser Thematik existiert bislang jedoch
noch nicht.46

Entscheidende und abschlieende Frage in Bezug auf das interne Kontrollsystem
in japanischen Aktiengesellschaften bleibt daher, wie zunichst dessen Einfiihrung
und anschlieBend die notwendige Effektivitit am besten gesichert werden kénnen.47

Im Zusammenhang mit dem internen Kontrollsystem ist auch das neue Finanzinstru-
mentehandelsgesetz (FHG)48 zu beachten, das das alte Wertpapierhandelsgesetz*®
ersetzt. Im Gegensatz zu frither soll nicht mehr nur der Handel mit Wertpapieren,
sondern vielmehr der Handel mit Finanzderivaten aller Art geregelt werden. Dabei
ist beim Handel mit Finanzderivaten insbesondere das Transparenzgebot zu beachten.
Im Folgenden wird deshalb die Art und Weise der Berichterstellung und der Bericht-
erstattung genauer dargestellt.50

Gemidl Art. 193-2 FHG muss jede Gesellschaft eine Inspektionsbescheinigung
durch einen anerkannten Wirtschaftspriifer oder eine Buchpriifungsgesellschaft vor-
weisen konnen, die dokumentiert, dass der von der Gesellschaft zu erstattende Prii-
fungsbericht in Bezug auf Bilanzaufstellung, GuV-Rechnung, (Geschifts-) Abschluss
und konsolidierten Abschluss ordnungsgemil3 angefertigt wurde. Dies gilt auch fiir
den Fall, dass mit der Erstellung des Priifungsberichts faktisch jemand anderes, z.B.
ein Steuerberater, beauftragt wurde.>!

Aus Artt. 22, 24-4 FHG ergibt sich in Bezug auf die eben erwihnte Inspektions-
bescheinigung fiir die zustindigen Wirtschaftspriifer oder Buchpriifungsgesellschaften
eine Schadensersatzpflicht fiir den Fall, dass Priifungsinhalte fehlerhaft dargestellt
worden sind oder dass wichtige Sachverhalte bzw. solche Informationen, die zur Ver-
meidung von Missverstdndnissen erforderlich gewesen wiren, gar nicht dargestellt wur-
den. Dieselbe Schadensersatzpflicht trifft Wirtschaftspriifer bzw. Buchpriifungsgesell-
schaften, wenn diese trotz erkennbarer Unrichtigkeit bzw. Unvollstidndigkeit der rele-
vanten Unterlagen eine Inspektionsbescheinigung erteilt haben und eine auflerhalb der
Gesellschaft stehende Person im Vertrauen auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit des
Berichtes Wertpapiere der betreffenden Gesellschaft erworben hat.52

46  Vgl. MAEDA (Fn. 11) 469; YOSHIMOTO (Fn. 29) 176 ff.

47  Vgl. YosHMOTO (Fn. 29) 179 f.

48  Kin’yii shohin torihiki-ho, Gesetz Nr. 25/1948 i.d.F. des Gesetzes Nr. 65/2006.

49  Shoken torihiki-hé, Gesetz Nr. 25/1948.

50 Vgl. KANDA (Fn. 25) 188; KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290;
YOSHIMOTO (Fn. 29) 179; vgl. MASAI (Fn. 11) 70 f.

51  KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290 f.; YOSHIMOTO (Fn. 29) 179.

52 Vgl. KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290.
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In diesem Zusammenhang ist allerdings auch zu beachten, dass der Wirtschafts-
priifer bzw. die Buchpriifungsgesellschaft fiir den Fall, dass weder Vorsatz noch Fahr-
ldssigkeit vorlag, von der Haftung befreit werden kann (vgl. Art. 21 II Nr. 2 FHG).53

Die Person, die das zu verdffentlichende Dokument vorgelegt hat, trifft nach
Artt. 1971 Nr. 1, 2071 Nr. 1 FHG eine strenge strafrechtliche Haftung. Auch eine
Haftung beteiligter Wirtschaftspriifer oder Buchpriifungsgesellschaften wegen Mit-
titerschaft oder Beihilfe kommt in Betracht.>*

GemiB Art. 24-4-4 I FHG miissen borsennotierte Gesellschaften dem Premiermini-
ster zur Sicherung des Vertrauens in ihre Berichterstattung iiber die Finanzen der Ge-
sellschaft schriftlich Bericht iiber ihr internes Kontrollsystem erstatten. In der Praxis
erfolgt allerdings in aller Regel eine Aufgabendelegation vom Premierminister>d auf
den Leiter der Finanzbehorde (kin’yi-ch6)3° (vgl. Art. 194-7 FHG i.V.m. Art. 4-16
des Gesetzes betreffend die Errichtung der Finanzbehorded7).58

Um das vorstehend dargestellte interne Kontrollsystem in Japan mit dem in Deutsch-
land vergleichen zu konnen, soll nachfolgend kurz auf dieses eingegangen werden.
Das interne Kontrollsystem in Deutschland besteht definitionsgeméall aus syste-
matisch gestalteten organisatorischen Maflnahmen und Kontrollen im Unternehmen
zur Einhaltung von Richtlinien und zur Abwehr von Schédden, die durch das eigene
Personal oder boswillige Dritte verursacht werden konnen. Die Ma3nahmen beruhen
auf technischen und organisatorischen Prinzipien. Sie umfassen Aktivititen und Ein-
richtungen zur unternehmensinternen Kontrolle sowie ihre Beziehungen zueinander.
Beispielhaft sind zu nennen: bauliche und softwaretechnische Zutrittskontrollen;
schriftliche Weisungen z.B. zur Sicherheit, zur Geheimhaltung von Betriebsgeheim-
nissen, zur Kommunikation mit der Offentlichkeit und Presse; MaBnahmen zum
Schutz der materiellen und immateriellen Vermégenswerte des Unternehmens und
schlieBlich MaBnahmen zur Verhinderung von Wirtschaftskriminalitit. Als grund-
legende Prinzipien eines internen Kontrollsystems sind zu nennen: das Transparenz-

53 KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290.

54 KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290.

55 Frither war dafiir der Finanzminister zustdndig, aber bereits unter dem alten WHG soll-
te die Stellung des Finanzministeriums geschwicht werden; vgl. dazu: H. BAUM, Der
japanische “Big Bang” 2001 und das tradierte Regulierungsmodell: ein regulatorischer
Paradigmenwechsel?, in: Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privat-
recht 64 (2000) 638.

56 Das Kin’yii-ché gehort nicht zum japanischen Finanzministerium, sondern zum Kabi-
nettsbiiro (Naikaku-fu) und ist von seinen Aufgaben mit der Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungen (BaFin) in Deutschland vergleichbar.

57 Kin’yii-cho setchi-ho, Gesetz Nr. 130/1998.

58 Die vordringliche Aufgabe der Finanzbehorde besteht in der Regulierung des Finanz-
und Bankensektors; vgl. aulerdem: AOTAKE (Fn. 28) 206 f.; YosHIMOTO (Fn. 29) 179;
KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 290.
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prinzip, das Vier-Augen-Prinzip, das Prinzip der Funktionstrennung und das Prinzip
der Mindestinformation.>®

Eine Erweiterung der vorstehend geschilderten deutschen Regelungen erfolgte
durch die 8. EU-Richtlinie des Gesellschaftsrechts vom 17. Mai 2006, mit der zwei
wesentliche Ziele verfolgt wurden. Einerseits sollte das Priifwesen fiir den europi-
ischen Markt stirker harmonisiert werden, andererseits sollen Abschlusspriifungen
von Unternehmen innerhalb der europédischen Gemeinschaft denen der USA gleich-
gestellt werden.

Seit dem 29. Juni 2008 miissen nunmehr in allen Mitgliedstaaten aufgrund der
8. EU-Richtlinie alle boérsennotierten Unternehmen, Banken und Versicherungen,
Monopolunternehmen, Energieversorger, Post und Bahn neue und erweiterte Rege-
lungen fiir Wirtschaftspriifer in ihrer Rolle als Abschlusspriifer beachten. Auflerdem
sind die Unternehmen verpflichtet, einen Priifungsausschuss (audit committee) zu
etablieren. Dieser Priifungsausschuss hat die Aufgabe, die Abschlusspriifung, die
internen Kontrollsysteme und die Risikomanagementsysteme zu liberwachen, und er
muss durch den Abschlusspriifer iiber alle wichtigen Sachverhalte in Kenntnis ge-
setzt werden.60

Als Konsequenz aus der 8. EU-Richtlinie folgt, dass das Management wegen
Organisationsverschuldens personlich in die Haftung genommen werden kann, wenn
keine aktuelle, vollstindige und nachvollziehbare Dokumentation erfolgt ist.

Sinn und Zweck interner Kontrollmethoden sowohl in Japan als auch in Deutschland
ist es nach obigen Ausfiihrungen, Unternehmenshandeln transparenter zu gestalten und
Verantwortlichkeiten aufzuzeigen. Dabei wird in Deutschland und auch im {iibrigen
Europa hiufig auf allgemein bekannte Kontrollmodelle gesetzt.®! In Japan dagegen
kann — bedingt durch die Vielzahl der vorhandenen Wahlmoglichkeiten beziiglich der
Gesellschaftsform — nach dem neuen GesG stets ein diesen Gesellschaftsformen ange-
passtes und damit sehr individuelles internes Kontrollsystem eingerichtet werden.

59 Vgl. HoPT/ROTH, in: GroBkommentar zum Aktiengesetz (Herausgegeben von: Hopt /
Wiedemann) (Berlin 2004) § 111, Rn. 210 ff.

60 Vgl. D. LEUERING/J. RUBEL, Aufsichtsrat und Priifungsausschuss nach dem BilMoG,
in: Neue Juristische Wochenschrift — Spezial (2008) 559 f.; M. HABERSACK, Aufsichts-
rat und Priifungsausschuss nach dem BilMoG, in: Die Aktiengesellschaft (2008) 98 f.;
P. HOMMELHOFF / D. MATTHEUS, Risikomanagementsystem im Entwurf des BilMoG als
Funktionselement der Corporate Governance, in: Betriebs-Berater (2007) 2790; G. LAN-
FERMANN/ S. MAUL, Priifungsausschiisse werden zum Mindeststandard, in: Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 12. Juni 2006, 20; vgl. hierzu auch REGIERUNGSKOMMISSION DEUT-
SCHER CORPORATE GOVERNANCE KODEX (Fn. 2) 9 f.

61 Solche Kontrollmodelle sind insbesondere: COSO (Committee of Sponsoring Organiza-
tions of the Treadway Commission) und CobiT (Control Objectives for Information and
Related Technology), vgl. G. LANFERMANN/ S. MAUL, Priifungsausschiisse, 20.
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V1. WEITERE ORGANE

In Bezug auf die Uberwachung und Uberpriifung der Geschiiftsfithrung einerseits sowie
die Kontrolle der Finanzen andererseits ist in japanischen Aktiengesellschaften zwi-
schen den bereits erwihnten Priifern bzw. dem Priiferrat, den Rechnungslegungsberatern
und den Abschlusspriifern zu unterscheiden.

1. Priifer

Zur Kontrolle der Direktoren bzw. des Verwaltungsrats sieht das Gesellschaftsgesetz
Priifer vor, die ebenso wie die Direktoren von der Hauptversammlung gew#hlt werden.
Sie sind neben dem internen Kontrollsystem, das ggf. vom Verwaltungsrat eingerichtet
wird, und dem noch darzustellenden Rechnungslegungsberater das eigentliche Priif-
organ der Gesellschaft.

Grundsitzlich muss es nach Art. 327 I GesG in Gesellschaften mit Verwaltungsrat
mindestens einen Priifer geben. Handelt es sich jedoch um eine groBe offene Gesell-
schaft, so besteht sogar die Pflicht zur Einrichtung eines Priiferrats, der aus mindestens
drei Priifern bestehen muss, von denen wiederum die Hilfte externe Priifer sein miissen.
Von den vorstehenden Regelungen ausgenommen sind nach Art. 327 IV GesG lediglich
die Gesellschaften mit Ausschussstruktur, in denen es keine Priifer und damit auch
keinen Priiferrat geben darf.

2. Der Priiferrat

Obwohl sich in Artt. 390 — 395 GesG einige Regelungen zum Priiferrat als solchem
finden, ist zu beachten, dass jeder einzelne Priifer seinen Aufgaben unabhéngig von
den anderen Priifern und auch dem Priiferrat als solchem — wenn er denn in der
jeweiligen Gesellschaft eingerichtet wurde — nachkommen kann und muss. Der Prii-
ferrat stellt also kein Kollektivorgan dar.

Die Tétigkeit der Priifer und auch des Priiferrats ist allerdings — anders als beim
deutschen Aufsichtsrat — grundsitzlich auf eine bloBe RechtmiBigkeitskontrolle be-
schriinkt. Eine Uberpriifung der wirtschaftlichen Effizienz liegt dagegen ausschlief3-
lich in den Hénden des sich insoweit selbst kontrollierenden Verwaltungsrats.
Finden Priifer das Verhalten von Direktoren offensichtlich unangemessen, so konnen
sie untersuchen, ob ein Verstofl gegen die Sorgfalts- und/oder Treuepflicht vorliegt.
Ist dies der Fall, haben Priifer oder Priiferrat sowohl den Verwaltungsrat als auch die
Hauptversammlung entsprechend zu informieren.

Damit haben sie dann allerdings auch schon fast ihre Kompetenzen ausgeschopft,
denn ihnen steht — anders als dem deutschen Aufsichtsrat — nicht die Personalhoheit
tiber den Verwaltungsrat zu. Zu beachten ist weiterhin, dass es in Japan keine Ge-
schifte gibt, die wegen ihrer besonderen Wichtigkeit der Zustimmung des Priiferrats
bediirfen. Lediglich bei der Vergiitung von Abschlusspriifern ist ein Zusammen-
wirken von Verwaltungsrat und Priiferrat erforderlich, und die Priifer miissen au3er-
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dem bei Bestellung und Entlassung eben dieser Abschlusspriifer durch die Hauptver-
sammlung ihre Zustimmung erteilen. Eine Beratungsfunktion, vergleichbar der des
Aufsichtsrats in Deutschland, steht den japanischen Priifern und auch dem Priiferrat
nach wie vor nicht zu.

3. Tatsdchliche Stellung der Priifer

In Bezug auf japanische Priifer soll noch ein hochaktueller, aber bisher absoluter
Einzelfall geschildert werden, in dem ein Priifer tatsidchlich einmal einem Direktor
widersprochen hat. Ob aus diesem Fall eine positive Tendenz, d.h. ein Weg in die
Richtung einer im westlichen Sinne verbesserten Corporate Governance abzuleiten
ist, bleibt indes noch abzuwarten.

So erschien am Montag, dem 21.7.2008, in der japanischen Wirtschaftszeitung
Nihon Keizai Shinbun ein ausfiihrlicher Artikel mit dem Titel ,,Priifer, die den Mund
aufmachen, zeigen sich“. Es ging darum, dass ein Priifer der Ebara K.K. (Abkiirzung
fiir den Rechtsformzusatz der japanischen Kapitalgesellschaft kabushiki kaisha, Anm.
d. Red.) den Geschiftsbericht nicht billigen wollte, da er diesen fiir falsch hielt. In
der Tat hatten vorherige Untersuchungen gezeigt, dass ein bestimmter Direktor il-
legale Auszahlungen in erheblichem Umfang vorgenommen hatte, worauf in der
Hauptversammlung indes nicht im Geringsten eingegangen wurde.

Fraglich ist hier nun, welche Konsequenzen es hatte, dass ein Priifer dem Geschifts-
bericht nicht hatte zustimmen wollen. Bei dem Geschiiftsbericht handelt es sich um ein
Dokument, das zwar gebilligt werden sollte, aber grundsétzlich keiner Beschlussfassung
bedarf. Insofern wire es also im konkreten Fall ausreichend gewesen, in dem Bericht
iber den Verlauf der Hauptversammlung zu vermerken, dass ein Priifer dem Geschifts-
bericht nicht zugestimmt hatte. Damit lie} es der Verwaltungsrat der Ebara K.K. hier
jedoch nicht bewenden. Er erklidrte den Priifungsbericht und daneben u.a. auch noch
einige Rechnungslegungsdokumente zur sog. Beschlusssache, d.h. er lie die Aktionédre
in Kenntnis des Vorfalls dariiber abstimmen. Die Aktionédre stimmten dem Beschluss-
vorschlag des Verwaltungsrats im Ergebnis zwar zu; allein aber die Tatsache, welches
Aufsehen dieser Zeitungsbericht erregt hat, spricht fiir sich. Auch Japan scheint also auf
dem Weg zu einer Corporate Governance nach westlichem Verstindnis zu sein, wobei
unterstellt werden kann, dass dieser Weg noch sehr lang sein wird.62

4.  Rechnungslegungsberater

Japanische Gesellschaften konnen weiterhin sog. Rechnungslegungsberater bestellen,
die dazu beitragen sollen, dass die Gesellschaft ihre Biicher ordnungsgemal fiihrt und
einen korrekten Jahresabschluss erstellt. Diese Funktion kann nur von Wirtschaftsprii-
fern oder Steuerberatern wahrgenommen werden. Bemerkenswert an den Rechnungs-

62 Vgl. M. HRASAWA / K. KASHIWAZAK], ,, Mono iu kansayaku* arawaru [Priifer, die den
Mund aufmachen, zeigen sich], in: Nihon Keizai Shinbun, 21. Juli 2008, 16.
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legungsberatern ist ihre ,,Zwitterstellung* zwischen Direktoren und Priifern. Sie haben
nidmlich neben ihrer Priifungstitigkeit auch eine gewisse Beratungsfunktion gegeniiber
den Direktoren, mit denen sie gemeinsam den Jahresabschlussbericht erstellen (vgl.
Art. 374 GesQG).

5. Abschlusspriifer

SchlieBlich ist im Rahmen des Priifungssystems japanischer Aktiengesellschaften noch
der sog. Abschlusspriifer zu erwihnen. Seine Aufgaben gehen iiber die entsprechende
Funktion in Deutschland hinaus. Er priift nicht nur den Jahresabschluss, sondern auch
die finanziellen MaBnahmen der Gesellschaft und ihrer Tochtergesellschaften.

6. Vergiitung der Priifer

Vor dem Hintergrund der Diskussion iiber Aufsichtsrite in Deutschland ist als beson-
derer Aspekt des japanischen Priifungssystems zu erwihnen, dass die Vergiitung der
Priifer nicht variabel, d.h. erfolgsabhingig erfolgen darf. Eine entsprechende Regelung
gibt es in Deutschland bisher noch nicht, aber es stellt sich die Frage, ob dies nicht mog-
licherweise auch fiir den deutschen Aufsichtsrat wiinschenswert wire.

VII. DIE HAUPTVERSAMMLUNG

Die Hauptversammlung ist in Japan formal deutlich méchtiger als in Deutschland, da sie
in den Bereichen Ernennung, Entlassung und Vergiitung nicht nur fiir die Priifer,
sondern auch fiir den Verwaltungsrat zustindig ist. In der Praxis wird diese Bedeutung
aber stark relativiert, da die meisten Ernennungsvorschlidge von den Direktoren selbst
unterbreitet werden. Gibt es in einer Gesellschaft einen Verwaltungsrat, so nehmen die
Kompetenzen der Hauptversammlung tendenziell ab.

In kleinen Aktiengesellschaften ohne Verwaltungsrat kann die Hauptversammlung
Beschliisse in allen Angelegenheiten der Gesellschaft fassen — vergleichbar der Gesell-
schafterversammlung einer deutschen GmbH. In groBen japanischen Aktiengesell-
schaften mit Verwaltungsrat ist die Kompetenz der Hauptversammlung beschrinkt auf
die im Gesetz aufgelisteten Félle. Diese entsprechen weitgehend denen in § 119 AktG,
allerdings mit einer wesentlichen Ausnahme: die japanische Hauptversammlung wihlt
nicht nur die Direktoren und die Priifer, sondern sie legt auch noch deren Vergiitung fest.

Seit der Reform des Gesellschaftsrechts im Jahr 1950 ist die Hauptversammlung
nur noch fiir die per Gesetz oder Satzung ausdriicklich zugewiesenen Angelegenhei-
ten entscheidungsbefugt. Zuvor galt das Gegenteil: die Hauptversammlung konnte
iber alle Angelegenheiten Beschliisse fassen, die nicht ausschlielich anderen Orga-
nen zugewiesen waren.%3 Nach wie vor obliegt ihr jedoch die Entscheidung iiber die

63 KANDA (Fn. 25) 159; I. KAWAMOTO, in: Baum / Drobnig (Hrsg.), Japanisches Handels-
und Wirtschaftsrecht (Berlin/New York 1994) 86.
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grundlegenden Fragen der Unternehmensfithrung, wie Bestellung von Verwaltungs-
und Priiferrat, Satzungsidnderung, Auflésung oder Verschmelzung der Gesellschaft,
Kapitalherabsetzung und Gewinnverwendung. Diese Befugnisse legen die Vermu-
tung einer aktiven Rolle der Hauptversammlung nahe; fiir die japanische Praxis trifft
indes das Gegenteil zu: Die durchschnittliche Dauer der Hauptversammlungen liegt
bei weniger als 30 Minuten.%4

Dies zeigt, dass eine Hauptversammlung die ihr vom Gesetz zugewiesenen Funk-
tionen in aller Regel nicht erfiillt. Die eigentlichen Entscheidungen werden vorab in
nicht-6ffentlichen Sitzungen des Verwaltungsrats und weniger GroBaktionire getroffen,
die Hauptversammlung selbst ist regelméBig zu einer funktionslosen Zeremonie degene-
riert. Dies ist hauptsichlich darauf zuriickzufiihren, dass in Japan rund 70% der ausge-
gebenen Aktien von anderen Aktiengesellschaften gehalten werden.%5

In diesem Zusammenhang soll eine personliche Erfahrung mit japanischen Haupt-
versammlungen nicht unerwihnt bleiben: Der japanische Betreuer der Verfasserin,
Prof. Dr. M., hatte einen ihm gut bekannten externen Priifer einer japanischen Aktien-
gesellschaft gebeten, der Verfasserin zu Forschungszwecken die Teilnahme an der
Hauptversammlung ,,seiner* Gesellschaft zu erméglichen, bzw. darum zu bitten, diese
Moglichkeit einzurdumen. M. hielt dieses Vorgehen zunichst fiir einfacher, als die
Verfasserin zu der Hauptversammlung einer Gesellschaft mitzunehmen, an der er
selbst Aktien hilt. Das generelle Problem in Japan besteht darin, dass wirklich nur
Aktiondre Zutritt zur Hauptversammlung der jeweiligen Gesellschaft haben.

Trotz der Funktion des Bekannten als Mitglied des Priiferrats wurde der Verfas-
serin jedoch aus ,,Sicherheitsgriinden® (for safety reasons) die Teilnahme verwehrt,
was M. sehr erboste. Die Versagung symbolisiert — wie kaum besser moglich — zum
einen die schwache Stellung der Priifer und zum anderen die ,,Geschlossenheit™ der
japanischen Hauptversammlungen.

Nachfolgend soll aber dennoch der Verlauf einer japanischen Hauptversamm-
lung kurz geschildert werden, denn es diirfte wohl davon auszugehen sein, dass
eine solche Teilnahme noch nicht sehr vielen Deutschen, die dann auch noch des
Japanischen madchtig sind, gelungen ist. Der Verfasserin wurde sie aufgrund des
ganz ,.besonderen Einsatzes von M. schlieflich doch noch in einer Gesellschaft
moglich,06

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: das Interessante und Unvergessliche an
dieser Hauptversammlung war, dass die ,,Zeremonie* in groBen Teilen wirklich so
uninteressant war, wie immer beschrieben wird. Es gab jedoch auch eine Ausnahme:

64 KAwWAMOTO (Fn. 63) 86.

65 KAwWAMOTO (Fn. 63) 86.

66 An dieser Stelle mochte sich die Verfasserin noch einmal ganz herzlich bei
~Prof. Dr. M.“ bedanken; ohne ihn wiren ihre Recherchearbeiten in Tokyo sicher nicht
anndhernd so erfolgreich verlaufen.
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M. stellte speziell fiir die Verfasserin einige Fragen in Bezug auf die vorliegende
Arbeit — und die Reaktion hierauf war dann doch sehr interessant und beeindruckend.

Trotz der ,,Storungen® durch die Fragen von M. war die Hauptversammlung, die
offensichtlich auf ca. 30 Minuten angesetzt war, dann doch noch in einer knappen
Stunde ,,abgearbeitet®.

Bei der O-Gesellschaft handelt es sich um eine japanische Aktiengesellschaft, die
zum Zeitpunkt der Versammlung 3.529 Aktiondre hatte. Von diesen 3.529 Aktio-
nidren haben an der Hauptversammlung vom 27.06.2008 lediglich 48 Aktionire teil-
genommen.%7 Diese wurden zuniichst durch den Vorsitzenden der Hauptversamm-
lung begriifit, der seine Dominanz dadurch zum Ausdruck zu bringen versuchte, dass
er als einziger Versammlungsteilnehmer nicht sal, sondern stand. Nachdem der Vor-
sitzende iiber das letzte Geschiftsjahr (1.4.2007-31.3.2008) Bericht erstattet und zur
Bilanz Stellung genommen hatte, verlas ein Priifer den Priifbericht, der per Akkla-
mation genehmigt wurde.

Sodann ging der Vorsitzende des Verwaltungsrats noch einmal auf die Bilanz so-
wie die GuV-Rechnung der Gesellschaft ein und stellte das neu eingefiihrte Rech-
nungslegungssystem vor. Hiermit wire nach 25 Minuten die typische Hauptversamm-
lung wohl beendet gewesen — wire da nicht noch M. gewesen.

Dieser kiindigte an, dass er mehrere Fragen habe, woraufhin ihn der Vorsitzende
bat, immer eine Frage nach der anderen zu stellen, damit zwischen den Fragen Ge-
legenheit zur Beantwortung bestehe.

Zunichst stellte M. die Frage, ob angesichts des in absehbarer Zeit in Tokyo zu
befiirchtenden ,,grolen Erdbebens® nicht eine dezentrale Fabrikation von Vorteil
sein konne. Der Sinn dieser Frage erschlieBt sich nur, wenn man bedenkt, dass es
sich bei der O-K.K. um eine Gesellschaft handelt, die {iberwiegend Elektrogerite
herstellt und ihre Produktionsanlagen fast ausschlieBlich in Tokyo hat. Sollte nun
also Tokyo von einem groBeren Erdbeben getroffen werden, konnte dies — wegen
mangelnder regionaler Diversifizierung — gleichbedeutend mit einer Vernichtung der
Gesellschaft sein. Die Antwort auf die Frage lautete, dass man generell diverse Erd-
bebenvorbereitungen treffe. Dariiber hinaus handele es sich bei den Fabrikations-
anlagen um sehr starke Gebdude. Auf den Kern der Frage, ob eine regionale Ver-
teilung der Produktionsanlagen nicht vorteilhaft wére, wurde mit keinem Wort ein-
gegangen.

Als nidchstes warf M. die offensichtlich unbequeme Frage nach den ca. 5 Mio.
gesellschaftseigenen Aktien (ca. 20 % des Grundkapitals) auf. M. ist der Meinung,
dass es generell keine solchen Aktien geben sollte. Dadurch, dass die Gesellschaft
(zeitweise) einen Teil ,ihrer eigenen* Aktien hilt, steigt aufgrund der geringeren
Zahl der ,,verfiigbaren* Aktien (kurzfristig) deren Wert. Entscheidet sich die Gesell-
schaft jedoch irgendwann zum Verkauf der Aktien, so sinkt der Kurs, wobei die Ak-

67 Vgl. Shiry6é-ban shoji hému, 292 (2008) 208.
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tiondre im Vorfeld nicht wissen konnen, wann dies der Fall sein wird. Den Aktioni-
ren konne durch das Verhalten der Gesellschaft in Bezug auf die gesellschaftseige-
nen Aktien an sich nur ein Nachteil entstehen. Als Antwort auf diese Ausfithrungen
teilte man M. mit, dass es nun einmal eine gewisse Anzahl gesellschaftseigener Ak-
tien gebe. Diese seien aus einer urspriinglichen Kooperation mit den USA hervorge-
gangen, die dann irgendwann beendet worden war. Eine Antwort auf seine Frage,
was denn in Zukunft mit diesen gesellschaftseigenen Aktien geschehen solle, erhielt
M. nicht.

Weiterhin wollte M. wissen, welche konkreten Auswirkungen die in japanischen
Gesellschaften iibliche Beschiftigungs-Altersgrenze von 60 Jahren auf die dann
hiufig folgenden (deutlich schlechteren) 2-Jahres-Vertrige habe. Zunéchst wurde er
darauf hingewiesen, dass er nur eine ,,.kurze* Antwort erhalten werde, da schlieBlich
auch noch andere Personen mit potentiellen Fragen anwesend seien. Anschliefend
werfuhr® er: Die Arbeitnehmer seien der O-K.K. sehr wichtig, und man kiimmere
sich sehr um sie. Auf die Frage nach verschlechterten Arbeitsvertrigen fiir iltere
Arbeitnehmer wurde nicht mit einem Wort eingegangen.

Abschlieend fragte M. noch, welche Auswirkungen das Neue Gesellschaftsrecht
von 2005/2006 auf die O-K.K. hat. Als Beispiele fiir Verdnderungen fiihrte er die
verinderte Rechnungslegung und die Moglichkeit der elektronischen Abstimmung
an. Er erhielt als Antwort, dass es tatsdchlich sehr viele Verinderungen gegeben
habe. Dann fithrte der Versammlungsleiter ungefragt aus, dass es Verdnderungen in
der Geschiftsfithrung gegeben habe. Die Nachfrage von M., ob die Einrichtung des
neuerdings erforderlichen internen Kontrollsystems nicht sehr schwierig und mit
immensen Kosten verbunden sei, war dem Vorsitzenden nun offensichtlich wirklich
nicht mehr recht. Statt auf die bestehende Kostenproblematik einzugehen, kam die
Antwort, dass die O-K.K. auch eine Tochtergesellschaft im Ausland habe, fiir die
dasselbe interne Kontrollsystem einzurichten sei. Ob ein internes Kontrollsystem bei
der O-K.K. bereits eingefiihrt war, gab der Vorsitzende nicht zu erkennen. Nach die-
sen an sokai-ya®8 erinnernden Fragen waren dann also 45 Minuten der Hauptver-
sammlung vergangen (Fragezeit: 20 Minuten), und der Vorsitzende stellte fest, dass
es keine weiteren Fragen gebe.

Anschliefend ging es um Geld, das zur ,freien Verfiigung* stand. Der Vorsit-
zende erklidrte, man habe geplant, die Dividenden fiir die Aktiondre zu erhdhen.
Diesbeziiglich wire eigentlich eine formale Beschlussfassung erforderlich gewesen.
Der Vorsitzende bat jedoch einfach darum, per Akklamation zu entscheiden, und
interpretierte den lauten Applaus als Zustimmung zu seinem Gewinnverteilungs-
vorschlag.

AnschlieBend verlas der Vorsitzende der Versammlung die Lebensldufe der Direk-
toren, die erneut bestellt werden sollten und dies — mangels Alternativen und fehlen-

68 Zu diesem Begriff sogleich unten VIIIL.
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den Widerspruchs — auch wurden. Daraufhin standen die ,,neu ernannten Direk-
toren auf und bedankten sich fiir ihre ,,Wiederwahl® mit einer tiefen Verbeugung.
Problematisch an dieser Art der ,,Wiederwahl* ist insbesondere, dass es sich um eine
verbundene Wahl aller Kandidaten handelte, so dass es unmoglich war, einen unge-
eignet erscheinenden Kandidaten auszuschlieBen.®®

SchlieBlich ging es noch um die Wiederbestellung der Priifer der O-AG. M. fragte,
was es mit der ,,Nr. 3 auf sich habe, da er die dritte Person fiir nicht hinreichend
qualifiziert hielt. Der dritte Priifer war frither einmal stellvertretender Vorsitzender
einer anderen Gesellschaft, in der es wihrend seiner Amtszeit einmal zu einer
falschen GuV-Rechnung gekommen war. Seine Tatigkeit fiir diese Gesellschaft
endete Anfang 2008. Daraufhin fragte der Vorsitzende das Auditorium, ob jemand
etwas gegen die ,,Nr. 3 habe, worauf er als Antwort ein vielstimmiges Nein und an-
schlieBend Beifall bekam. Er fiihrte weiterhin aus, dass der ,,dritte Mann‘ sicher
tiber den Vorfall nachgedacht und seine Schliisse daraus gezogen hitte. Er habe
auBBerdem sehr gute ,,Finanzkenntnisse“, die er wohl in Zukunft zu Gunsten der
O-K.K. nutzen wiirde. Im Anschluss hieran erfolgte der Aufruf des (dritten) Priifers,
der sich bereits im Versammlungsraum befunden hatte, durch den Vorsitzenden. Der
Versuch einer Vorstellung des Kandidaten ging im Wiedergutmachungs-Beifall der
anderen Aktionédre unter. Sodann beendete der Hauptversammlungsvorsitzende die
Versammlung nach genau 54 Minuten, ohne dass M. auch nur einmal eine konkrete
Antwort auf eine seiner Fragen bekommen hitte.0

Auffillig war auBerdem, dass die anderen Aktiondre nicht eine einzige Frage
hatten oder sich nicht trauten, Fragen zu stellen. Es kam nie zu einer Diskussion,
und gerade dieser im Konsens erstickte rituelle Verlauf der Versammlung war inter-
essant fiir die Verfasserin.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass die Hauptversammlung aus Sicht der Verfasserin
in jeder Hinsicht unattraktiv fiir die Aktiondre war. Es gab weder aussagekriftige Ant-
worten noch auch nur den Hauch von Gastronomie — nicht einmal ein Tee wurde ange-
boten.

69 Siehe dazu den Stimmzettel bei KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25)
216 sowie einige deutsche Ausfithrungen zur Problematik im Zusammenhang mit dem
verbreiteten Formular zur schriftlichen Stimmrechtsabgabe (auf dem man nur grund-
sitzlich ja, aber in Bezug auf bestimmte ,Nummern* nein vermerken kann) bei H.P.
MARUTSCHKE, Gesellschaftsrecht in Japan [Ubersetzung der 6. Auflage von Nihon no
kaisha-ho] (Miinchen 2004) 159.

70  Vgl. (Fn. 69) 208; 54 Minuten war auch genau die durchschnittliche Dauer aller im Jahr
2008 abgehaltenen Hauptversammlungen.
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VIII. SOKAI-YA

Ein in dieser Form nur in Japan anzutreffendes und untrennbar mit dem Institut der
japanischen Hauptversammlung verbundenes Phidnomen ist eine als sdkai-ya be-
zeichnete Gruppe von Aktiondren. Diese meist nur einzelne Aktien besitzenden
Aktiondre aus Kreisen der Unterwelt und der Rechtsradikalen lassen sich dafiir be-
zahlen, auf der Hauptversammlung Stérungen zu unterlassen und insbesondere keine
fiir den Verwaltungsrat unangenehmen Fragen zu stellen.”! Gelegentlich handelt es
sich auch um Personen, die zuvor von den Gesellschaften beauftragt worden sind,
andere Aktiondre einzuschiichtern, die es wagten, auf Hauptversammlungen Fragen
zu stellen. Bis zur Reform des Aktienrechts im Jahre 1981 war die Gewidhrung von
Vermogensvorteilen an die vorgenannten Aktiondrsgruppen eine zwar nicht in ein
modernes Rechtssystem passende, aber gleichwohl durchaus iibliche Praxis.”2

In diesem Zusammenhang sollte eine Entscheidung des OGH aus dem Jahre 1969
nicht unerwihnt bleiben: In der Téyo-enki K.K. war es iiber einen langen Zeitraum
zu ,fehlerhaftem Management®“ gekommen. Dieses bestand darin, dass eine aufler-
halb der Gesellschaft stehende dritte Person D sich als ,,Erfinder” eines Farbfern-
sehers ausgab, obwohl dies nicht den Tatsachen entsprach. Sowohl der stellvertre-
tende Vorsitzende A der T6yo-Denki K.K. als auch der geschiftsfithrende Direktor B
und der Direktor C hatten der Aussage des D vertraut und darauf basierend finan-
zielle Transaktionen vorgenommen. Auflerdem stellten sie auf einer Pressekonferenz
ihrer Gesellschaft den Fernseher ,,des D* vor, der in Wirklichkeit aber, wie sich
dann im Laufe der Konferenziibertragung herausstellte, von einem anderen Unter-
nehmen hergestellt worden war. Darauthin wurde eine Hauptversammlung einbe-
rufen, in der eigentlich die Haftung von A, B und C hitte beschlossen werden sollen.
Diese hatten sich jedoch im Vorfeld an zwei sékai-ya gewandt, damit gegen Zahlung
einer grofen Geldsumme ein entsprechender Haftungsbeschluss abgewendet werden
wiirde. Unklar blieb die tatsidchliche Hohe des gezahlten Betrages. Nachgewiesen
wurde, dass zwei sokai-ya 580.000 Yen’3 erhalten haben. Die wirkliche Summe
diirfte wohl deutlich hoher gewesen sein.

In diesem konkreten Fall hat die japanische Staatsanwaltschaft A, B, C und die
beiden sékai-ya wegen ,,Betrugs® in Hohe des Geldbetrages angeklagt, der auch be-
wiesen werden konnte (ergo 580.000 Yen). Dabei hat sie zum ersten Mal von der
Vorschrift des Art. 494 HG a.F. Gebrauch gemacht. Zwar hatte diese Regelung be-
reits seit 1950 Bestand; sie sah aber vor, dass es sich bei der Bitte der Direktoren an
die sékai-ya um einen ,rechtswidrigen Auftrag® handeln musste, also wie hier auf
der Hauptversammlung entgegen Wissen und Gewissen abzustimmen). Dieser Tat-
bestand schien der Staatsanwaltschaft bis zum konkreten Fall indes nie gegeben zu

71  KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 203; KAWAMOTO (Fn. 63) 85.
72  KAwAMOTO (Fn. 63) 85.
73 Ca.5.263 €, Stand 7. Juni 2010.
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sein, da sie Bestrebungen, eine Hauptversammlung moglichst kurz zu halten, eben
nicht als ,,unrechtméfig* betrachtete. Im konkreten Fall wurde indes angeklagt, und
es kam schlussendlich zu einer Verurteilung der fiinf Angeklagten durch den OGH
fiir Strafsachen.”4

Nicht zuletzt als Reaktion auf diesen Fall kam es bei der Gesellschaftsrechtsre-
form des Jahres 1981 zur Reformierung des Art. 494 HG a.F. Voraussetzung fiir die
passive Bestechung bzw. Bestechlichkeit war nunmehr kein rechtswidriger Auftrag
mehr, sondern vielmehr jedwede Beauftragung von sékai-ya.

Im aktuellen Gesellschaftsgesetz von 2005 verbietet Art. 970 I GesG unter An-
drohung einer Gefidngnisstrafe von bis zu drei Jahren oder einer Geldstrafe von bis
zu 3 Mio. Yen’> die Hingabe, die Annahme oder das Anbieten von Vermdgensvor-
teilen im Zusammenhang mit der Ausiibung von Aktionirsrechten.’6 Eine derartige
Bestrafung fiihrt bei Direktoren im Ubrigen zum Verlust ihres Amtes.”” Seit Inkraft-
treten der Reform sind bereits eine Reihe von leitenden Angestellten und auch einige
Direktoren verschiedener Unternehmen wegen Verstofes gegen diese Vorschrift
rechtskriftig verurteilt worden.”8

Eine weitere Moglichkeit zur Aushebelung der sdkai-ya besteht darin, die Haupt-
versammlungen zahlreicher Aktiengesellschaften am selben Tag abzuhalten. So fan-
den am 29. Juni 1989 zeitgleich die Hauptversammlungen von 1.343 Gesellschaften
statt, darunter die der meisten groBen Aktiengesellschaften.’® In den Jahren 1995,
2000 und 2005 fanden ebenfalls am 29. Juni 93,8 %, 83,3 % und 62,1 % der Jahres-
hauptversammlungen statt.80 Am 28. Juni 2007 waren dies ,,nur noch* 56,2 %8! und
am 27. Juni 2008 schlieBlich 51,3 %.82 Diese 51,3 % im Jahre 2008 bedeuten kon-
kret 1.024 Gesellschaften. 95% aller Hauptversammlungen begannen um 10:00 Uhr
vormittags und die durchschnittliche Dauer betrug 2008 54 Minuten.33

Zwar mag diese Praxis die Angriffe der sékai-ya weitgehend abwehren, es ist
aber nicht zu iibersehen, dass dadurch gleichzeitig das Recht auf Teilnahme an der
Hauptversammlung zumindest derjenigen Aktionédre erheblich beeintrichtigt wird,
die Aktien verschiedener Unternehmen halten.84

74  Oberster Gerichtshof vom 16.10.1969, Keishi 23, 1359.

75 Ca. 27224 €, Stand 7. Juli 2010.

76  KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 205.

77  KAwAMOTO (Fn. 63) 85.

78  KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 249; KAWAMOTO (Fn. 63) 85.

79 KAwAMOTO (Fn. 63) 85.

80 KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 204.

81 KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 204.

82  Shoji homu, 1841 (2008) 65.

83 Diese Zahl scheint zwar auf den ersten Blick in Widerspruch zu der Anzahl der borsen-
notierten Gesellschaften zu stehen; es ist jedoch zu beachten, dass bei dieser Statistik von
einer Gesamtzahl i.H.v. 1.995 Gesellschaften ausgegangen wird. Diese 1.995 Gesellschaften
halten alle ihre Jahreshauptversammlung im Juni ab. Vgl. Shoji homu, 1841 (2008) 65.

84 KAWAMOTO (Fn. 63) 85; KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 205.
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Wie oben ausgefiihrt, ist in letzter Zeit wieder eine klare Tendenz zur zeitlichen
Verteilung der Hauptversammlungen festzustellen. Ob dies unabhéngig vom weiterhin
bestehenden Problem oder wegen der nachlassenden Problematik der sékai-ya so ist,
kann noch nicht abschlieBend beurteilt werden.83

IX. HAFTUNG

Die Organe japanischer Aktiengesellschaften haften zunichst gegeniiber der Gesell-
schaft fiir Pflichtverletzungen, die in einem Verstof3 gegen Gesetz oder Satzung, und bei
Direktoren vor allem in der Verletzung der allgemeinen Sorgfalts- und Treuepflicht be-
stehen kann. Das japanische GesG sieht in Artt. 424-427 etwaige Haftungsbefreiungs-
griinde vor, und in Art. 429 GesG ist die Haftung gegeniiber dritten Personen geregelt.

Im Zusammenhang mit der Haftung nach Art. 423 I GesG soll auf zwei bedeutende
Fille kurz eingegangen werden:

1. Nomura-Fall

Ein Investor lieB an der Borse durch die Investment-Bank Nomura Securities K.K.
(mittlerweile: Nomura Holdings) Aktien erwerben, die er zwar als Privatmann auch
selbst hitte erwerben kdnnen, was er aber aufgrund seiner mangelnden Wirtschafts-
kenntnisse nicht wollte. Ende 1989 kam es dann durch die schlechte wirtschaftliche
Entwicklung Japans zu einer Situation, in der der Investor beim Verkauf seiner
Aktien einen relativ grofen Verlust erlitten hétte.

Der Verwaltungsrat von Nomura hatte damals entschieden, dass Nomura den
potentiellen Verlust des Investors dadurch ausgleichen sollte, dass sie ihm Schuld-
scheine billig verkaufte und diese anschlieBend teurer zuriickkaufte. Als die Aktio-
nire der Nomura K.K. von diesem Vorgehen Kenntnis erlangten, erhoben sie Klage
gegen die zustindigen Direktoren. Dabei machten die Aktiondre einen Verstofl
gegen Art. 266 I Nr. 5 HG a.F. geltend, der jetzt Art. 423 I GesG entspricht.

Zwar hat das Gericht in der Verlustiilbernahme durch Nomura einen Verstol gegen
Art. 19 Antimonopolgesetz86 gesehen, da zum einen der konkrete Investor gegeniiber
anderen Anlegern bevorzugt wurde; zum anderen verschaffte sich auch Nomura gegen-
tiber anderen Investment-Banken einen Ansehensvorteil dadurch, dass sie sich fiir das
Verlustrisiko des Investors verantwortlich zeigte. Allerdings wurde im konkreten Fall
das Verschulden verneint. Der Verwaltungsrat von Nomura habe weder vorsitzlich noch
fahrldssig gehandelt, da ihm nicht bewusst gewesen sei, dass der Verlustausgleich zu
Gunsten des Investors zu Unrecht erfolgte.87

85 Vgl. KAWAMOTO / KISHIDA / MORITA / KAWAGUCHI (Fn. 25) 205.

86  Shiteki dokusen no kinshi oyobi kései torihiki no kakuho ni kan suru horitsu, Gesetz
Nr. 54/1947.

87 OGH vom 7.7.2000, Minshi 54, 1767.
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2. Daiwa-Bank-Fall

Ein beinahe skandaldses Haftungsbeispiel fiir den heutigen Art. 423 I GesG ist der
Vorfall um die japanische Daiwa-Bank. In einer Niederlassung dieser Bank in New
York hatte ein Mitglied des Verwaltungsrats dauerhaft unkontrollierten und un-
genehmigten Handel mit Schuldscheinen der Gesellschaft getrieben. Auch vor dem
Abschluss bedeutender Geschifte war nie der Verwaltungsrat informiert oder gar um
Genehmigung gebeten worden. Uber 11 Jahre hinweg waren auBerdem die Geschiifts-
félle nicht ordnungsgemal verbucht worden. Der betreffende Direktor rdumte dieses
Verhalten gegeniiber der in Japan befindlichen Zentrale der Daiwa-Bank ein.

Auch der japanische Verwaltungsrat hatte nach Erhalt dieser Informationen nicht
angemessen schnell, sondern deutlich zu spét (ca. einen Monat spiter als moglich)
dem Finanzministerium Bericht erstattet. Im Ergebnis hat das Fehlverhalten der ame-
rikanischen Niederlassung und der japanischen Zentrale zu einem Gesamtverlust in
Hohe von 1,1 Mrd. US-Dollar fiir die Daiwa-Bank gefiihrt.

Offensichtlich ist, dass das interne Kontrollsystem auf keiner Seite ausgereicht
hat.88 Nach Ansicht der Aktionire sollte der in Amerika titige japanische Direktor
deshalb Schadensersatz in Hohe von 530 Mio. US-Dollar leisten; der Verwaltungsrat
in Japan einen solchen in Hohe von 340 Mio. US-Dollar.8°

Das DG Osaka hat am 20. September 2000 insgesamt 11 Personen zu Schaden-
ersatzzahlungen von 775 Mio. US-Dollar verurteilt.?0 Das anschlieBende Berufungs-
verfahren vor dem OLG Osaka endete indes mit einem Vergleich. Nunmehr mussten
49 Personen zusammen 250 Mio. US-Dollar Schadensersatz leisten.”!

X. GESELLSCHAFTEN MIT AUSSCHUSSSTRUKTUR

Die oben bereits erwdhnten Gesellschaften mit Ausschussstruktur stellen die japa-
nische Ausprigung der monistischen Unternehmensverfassung im Sinne des US-
Bundesstaates Delaware dar. Zunidchst zur Bedeutung dieser Gesellschaftsform:
Von den ca. 2.400 an der Borse in Tokyo notierten Aktiengesellschaften wiesen vor
Inkrafttreten des neuen Gesellschaftsgesetz zum 1. Mai 2006 lediglich 89 Gesell-
schaften, also nicht einmal 4 %, eine monistische Unternehmensstruktur auf, und
dieser Anteil hat sich auch — jedenfalls bis 2008 — noch nicht deutlich verédndert; die
Gesamtzahl war lediglich auf 108 gestiegen.

88 Vgl. zu hierzu auch AOTAKE (Fn. 28) 272.

89 Vgl OpA, The ,, Americanisation of Japanese Corporate Law? — American Freedom,
Japanese Discipline, in: Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privat-
recht 69 (2005) 79.

90 DG Osaka vom 20.9.2000, Hanji 1721, 3; vgl. dazu auch C. MILHAUPT / M. WEST, Eco-
nomic Organizations and Corporate Governance in Japan: The Impact of Formal and
Informal Rules (Oxford 2004) 9.

91 Vgl. zu der gesamten Thematik auch MASAI (Fn. 11) 68 f.
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Bei einer Gesellschaft mit Ausschussstruktur gibt es neben der Hauptversamm-
lung nur den Verwaltungsrat als Gesellschaftsorgan. Dafiir muss dieser allerdings
zwingend drei Ausschiisse einrichten, und zwar den Nominierungsausschuss, den
Priifungsausschuss und den Vergiitungsausschuss. Jeder Ausschuss ist wiederum mit
mindestens drei Direktoren zu besetzen, wobei eine Mehrheit von externen Direk-
toren erforderlich ist.

Der Priifungsausschuss ist der wichtigste der drei Ausschiisse. Er ist das zentrale
Uberwachungsorgan mit unbegrenzten Informations- und Inspektionsrechten, und
zwar auch bei den Tochtergesellschaften. In Gesellschaften mit Ausschussstruktur
ist der Verwaltungsrat fiir die grundlegenden Entscheidungen und die Uberwachung
der geschiftsfiihrenden Direktoren zustindig. Diese wiederum sind alleine zur Ge-
schiftsfiihrung berechtigt und verpflichtet. Sie werden zusédtzlich vom Priifungs-
ausschuss liberwacht.

XI. SCHLUSSBETRACHTUNG

Insbesondere bei ausldndischen Aktiondren basiert die Hoffnung auf gute Unterneh-
mensfithrung sowohl in iberwiegend dualistisch als auch in monistisch geprigten
Gesellschaften auf den externen Direktoren. Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese
den an sie gestellten Anforderungen auch tatsdchlich gerecht werden konnen. Denn
in vielen Forschungsarbeiten wird in diesem Zusammenhang bisher immer wieder
konstatiert, dass die externen Direktoren japanischer Gesellschaften nicht wirklich
unabhéngig sind.

Betrachtet man diese Aussage vor dem Hintergrund der japanischen Manage-
mentkultur, so kann dies auch kaum anders sein. Denn nach wie vor basieren japa-
nische Unternehmen auf sehr engen Beziehungen zu und unter ihren Mitarbeitern,
auch wenn sich diese Verbindungen ganz allméhlich zu lockern scheinen. Das
Unternehmen wird immer noch als eine Art Familie angesehen. Eine Kontrolle
dieser Familie von auen, wie sie die aktuelle Reform mit dem weiteren Ausbau der
Rolle externer Direktoren und Priifer vorsieht, stoft dabei regelmiBig auf starke
Vorbehalte seitens des Managements: Man will sich einfach nicht von Fremden
kritisieren lassen, die auBBerhalb der ,,Firmenfamilie stehen.

In einem Interview wurde der Verfasserin von einem Direktor einer kleineren
Aktiengesellschaft (160 Angestellte) mitgeteilt, dass man das Gesetz — soweit sank-
tionslos moglich — einfach ignoriere. Eine strenge Befolgung der Vorschriften werde
von vielen japanischen Fithrungskriften wohl auch fiir eine Katastrophe gehalten,
weil sie ihre in jahrelanger Arbeit erworbene Position durch die vom Gesetz ge-
forderten externen Direktoren gefidhrdet sdhen. Natiirlich ist dies nur die Einzel-
meinung eines Interviewpartners. Sie wird jedoch nach dessen Aussage von vielen
Funktionstrdagern in vergleichbarer Position geteilt.
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Wie kontrovers die Regelungen des Gesellschaftsgesetzes nach wie vor diskutiert wer-
den, erhellt ein Artikel in der japanischen Wirtschaftszeitung Nihon Keizai Shinbun
vom 26.1.2009, dessen Titel sinngemiBl mit ,,Verhinderung des Missbrauchs der
Wahlfreiheiten des Gesellschaftsgesetzes umschrieben werden kann.92 In diesem
Artikel geht es zundchst um das sehr unterschiedliche Verhalten von japanischen
und amerikanischen Unternehmen in Ubernahmesituationen.93 AnschlieBend wird
auf das bereits vielfach angesprochene Institut der ,.externen Direktoren in Japan
eingegangen.

Dabei wird die aktuelle Empfehlung einer Forschungsgruppe der Finanzbehorde
(kin’yii-cho), die fiir die Regulierung des Finanz- und Bankensektors sowie das Ver-
sicherungswesen zustdndig ist, zitiert, nach der die Unabhingigkeit der externen
Direktoren gestdrkt werden miisse und dariiber hinaus auch in Betracht zu ziehen sei,
externe Direktoren zu Vorsitzenden des jeweiligen Verwaltungsrats zu machen.

Dieser Vorschlag stieB allerdings beim Nippon Keidan-ren®* auf vehemente Ab-
lehnung, was dazu fiihrte, dass das japanische Ministerium fiir Wirtschaft und Indu-
strie ebenfalls Stellung bezog. Dabei argumentierte es dahingehend, dass es gerade
durch die Stirkung der externen Direktoren moglich sei, das ,,typisch Japanische* an
den Unternehmen zu erhalten.

Zu diesen typisch japanischen Charakteristika zdhlt eine langfristige und nachhal-
tige Unternehmensstrategie, bei der Gewinne nicht in vollem Umfang an die Aktio-
ndre ausgeschiittet, sondern vielmehr unternehmensintern zur Finanzierung lang-
fristiger Investitionen genutzt werden. Gibe es also die externen Direktoren nicht,
bzw. wiirde man nichts zu deren Stirkung unternehmen, so stieBen nach Meinung
des Ministeriums gerade diese mittel- bis langfristigen japanischen Strategien auf

92 Vgl. MIYAKE (Fn. 21) 16.

93 Vgl. zu dieser Problematik auch: S. KOZUKA, Recent Developments in Takeover Law:
Changes in Business Practices Meet Decade-Old Rule, in: ZJapanR 21 (2006) 5 ff.;
C. MILHAUPT, In the Shadow of Delaware? The Rise of hostile Takeovers in Japan, in:
Columbia Law Review 105 (2005) 2171 ff.; S. GIVENS, Corporate Governance and M&A,
in: McAlinn (Hrsg.), Japanese Business Law (Austin u.a. 2007) 155 ff.; E. COLCERA, The
Market for Corporate Control in Japan, M&As, Hostile Takeovers and Regulatory
Framework (Berlin u.a. 2007) 1 ff.; S. YAMAGUCHI, Abwehrmalnahmen borsennotierter
Aktiengesellschaften gegen feindliche Ubernahmeangebote in Deutschland und Japan
(K6In u.a. 2005) 1 ff.; M. BALZ, Appraisal Rights in Japanese Corporate Law, ZJapanR 13
(2002) 152 ff.

94 Diese Abkiirzung steht fiir Nippon keizai dantai rengd-kai und bedeutet so viel wie
,»Verband der japanischen Wirtschaftsorganisationen®. Nippon Keidan-ren ist der wichtigste
japanische Wirtschaftsverband. Er genief3t hohes Ansehen bei der japanischen Regierung.
Ansonsten ist er von seiner Bedeutung mit dem Bundesverband der Deutschen Industrie
(BDI) vergleichbar.

Vgl. zum Widerstand des Nippon Keidan-ren in Bezug auf , Externe* bereits: S. OTTO,
Handelsrechtliche Priifung japanischer Aktiengesellschaften — Institutionelle und funk-
tionale Aspekte des Kansayaku-Systems (Marburg 1993) 87 ff.
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starke Kritik und viel Widerstand insbesondere bei den kurzfristig orientierten aus-
landischen Aktionédren.

Diese Argumentation des japanischen Ministeriums fiir Wirtschaft und Industrie
klingt zunichst einmal unverstiandlich oder gar widerspriichlich. Es steht zu befiirch-
ten, dass durch die befiirwortete Stirkung der externen Direktoren wieder einmal
eine nicht auf innerer Uberzeugung basierende Anpassung an vermeintliche oder tat-
sdchliche amerikanische Erwartungen artikuliert wird. Zieht man in Hinblick auf
diese Aussage aber die japanische Neigung in Betracht, bisweilen nach auBlen hin
etwas anderes zu duBern, als man wirklich denkt, erscheint die Aussage in einem
vollig anderen Licht und damit sinnvoll.

So ist die Verfasserin im Laufe ihrer Untersuchungen zu dem Schluss gekommen,
dass man — statt von einer Amerikanisierung des japanischen Rechts — in der Praxis
allenfalls von einer ,,Schein-Amerikanisierung* sprechen sollte. Auf dem Papier, d.h.
in den Gesetzen wird der Anschein erweckt, man habe sich den USA angenihert. In
Wirklichkeit ist dies aber hdufig doch nicht der Fall. Es kommt also zum Aus-
einanderfallen von kodifiziertem Recht und Rechtswirklichkeit.

Fraglich ist, ob diese ,,Schein-Amerikanisierung* Japan wirklich niitzt. Urspriinglich
einmal wurde das deutsche, insbesondere das preuBische Handels- und Gesellschafts-
recht wohl nicht vollig ohne Grund als das fiir Japan am besten passende Gesetz aus-
gewdhlt; und angesichts der japanischen Mentalitét ist nicht ersichtlich, was sich an
dieser Ausgangslage Wesentliches gedndert hat. Insofern schadet sich Japan selbst,
wenn es durch die ,,Schein-Amerikanisierung* seine Identitit Verleugnet.95 Es konnte
deutlich weitsichtiger sein, ein fiir das eigene Land passendes System guter Unterneh-
mensfithrung zu entwickeln und dann auch in die Praxis umzusetzen.9®

95 Vgl. WESTHOFF (Fn. 16) 212 ff.; zur Stellung ausldndischer Unternehmen in Japan nach
Einfithrung des neuen Gesellschaftsgesetzes im Allgemeinen: Y. OKUDA, The Legal Status
of Foreign Companies in Japan’s New Company Law, in: ZJapanR 22 (2006) 115 ff. und
zum Zugang des japanischen Markts fiir Ausldnder: J. KREINER, Der Zugang zum japani-
schen Markt ist heute leichter als je zuvor, in: Riesenhuber / Kreiner (Hrsg.), Japan ist offen,
Chancen fiir deutsche Unternehmen (Berlin u.a. 1998) 5 ff.

96 So hat einmal Minoru Makihara (Chairman der Mitsubishi Corporation erst in den USA

und dann in Japan; insgesamt von 1987-1998) gesagt: ,,Corporate Governance in Japan
requires a system that is suited to Japanese society.*
Vgl. hierzu auch Opa (Fn. 89) 51 f.; Y. NoDA, Introduction to Japanese Law (Tokyo 1976)
183; KORT (Fn. 1) 419 ff.; wohl anderer Ansicht, aber auch zu dieser Problematik: S. KAPLAN,
Corporate Governance und Unternehmenserfolg: Ein Vergleich zwischen Deutschland, Japan
und den USA, in: Feddersen / Hommelhoff / Schneider (Hrsg.), Corporate Governance, Opti-
mierung der Unternehmensfiihrung und der Unternehmenskontrolle im deutschen und ameri-
kanischen Aktienrecht (K6ln 1996) 301 ff.
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SUMMARY

The term “corporate governance” refers to good and responsible direction and super-
vision of companies. Each national legal system, however, suggests a different way to
implement good corporate governance. After having largely followed the German and
thus dualistic model for nearly 100 years, Japan solidified the trend towards American
law, which was already initiated after 1945, with her company law reform of 2004/2005.
A crucial point of the reform is that more emphasis is put on external directors and
auditors. However, this particularly contrasts with the mentality of Japanese entrepre-
neurs and Japanese companies’ foundation on very close relations with and among their
employees, though these connections do seem to be gradually weakening.



