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Die Regierungsfraktionen CDU/CSU und SPD haben am 17. Mérz 2009 den Entwurf
eines Gesetzes zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung (VorstAG) im Bundestag
eingebracht (BT-Drucks 16/12278). Hierzu liegen vor:

- Antrage der Abgeordneten Mechthild Dyckmans u.a. und der Fraktion der FDP
vom 12.11.2008 (kunftig ,Antrag FDP"),

- der Abgeordneten Christine Scheel u.a. und der Fraktion Biindnis 90/Die Grinen
(kGnftig ,Antrag Bundnis 90/Die Grliinen“) sowie

- der Abgeordneten Dr. Jirgen Gehb und Joachim Stiinker vom 14. Mai 2009 (kunf-
tig ,Antrag Gehb®).

Der Unterzeichner nimmt zu dem Entwurf sowie zu den Antragen Stellung wie folgt:

Wenn (ber die verbreitete Kritik an iberhéhten Managergehéaltern mit zuséatzlichen akti-
enrechtlichen Vorschriften reagiert werden soll, dann sollte das Ziel beachtet werden.
Ausloser der Kritik ist die Finanzkrise und das dadurch offenbar werdende Missverhalt-
nis zwischen Vorstandsgehéltern einerseits und den Kriterien flir solche Vorstandsge-
halter andererseits. Dabei wird Ubersehen, dass es sich bei den Auslésern nur um eini-
ge wenige Einzelfalle handelt. Insbesondere handelt es sich durchwegs um Vorstands-
bezuge aus im DAX notierten Unternehmen bzw. ehemaligen solchen Unternehmen.
Sowoh! der Gesetzentwurf als auch die Antrége gehen insoweit (iber das Ziel hinaus,
als sie nicht nur die im DAX notierten oder sonstigen bérsennotierten bzw. kapital-
marktorientierten Unternehmen erfassen, sondern jede Aktiengesellschaft, also auch
Familienaktiengesellschaften und insbesondere kleine Aktiengesellschaften.

Weder der Gesetzentwurf noch die Antréage mit Ausnahme desjenigen der FDP berlick-
sichtigen diesen Gedanken. Dabei ist er naheliegend. Denn sowohl FamilienAG als



auch die sogenannte kleine AG sind wesentlich personalistischer organisiert als die ka-
pitalmarktorientierten Aktiengesellschaften. Vergitung, Haftung und die Gbrigen ange-
sprochenen Rechte und Pflichten der Vorstandsmitglieder sind in den dortigen Vor-
standsdienstvertragen per se situationsbezogener geregelt als in kapitalmarkt-
orientierten Aktiengesellschaften. Diese (wenige) Vertragsfreiheit wirde den Auf-
sichtsraten in den kleinen Aktiengesellschaften und Familienaktiengesellschaften ge-
nommen. Im Einzelnen:

Artikel 1:

Anderung des Aktiengesetzes:

1. § 87 Abs. 1 AktG-E — Festsetzung der Vorstandsbezlge —

(1)

(2)

(3)

Der Katalog der Vergitungskriterien wird um denjenigen der ,Leistungen®
und ,der Ublichen Vergiitung® erweitert. Generell stellt sich die Frage, ob es
sinnvoll ist, den im Gesetz vorhandenen Katalog um zwei Kriterien zu erwei-
tern. Rechtsprechung und Literatur haben namlich eine Vielzahl weiterer Kri-
terien wie z.B. die Qualifikation, den Marktwert, die konkrete Verhandlungs-
lage, die Betriebszugehdorigkeit, familidre Verhaltnisse usw. entwickelt.

Wie unscharf der Begriff ,,iblichen Vergiitung® ist, zeigt der Versuch einer
Konkretisierung durch den Antrag Gehb. Diese kann so nicht gelingen; denn
was nitzt die Landesiblichkeit, wenn es ein landeslbliches Unternehmen
nicht gibt. Beispielsweise die Firma Linde AG hat Gibliche Wettbewerber nur
im europaischen und internationalen Ausland. Wenn, kann der Blick auf die
tbliche Vergutung sinnvoll sein, um filr Vergiitungen, die das Ubliche Giber-
schreiten, eine besondere sachliche Rechtfertigung zu fordern. Diese Uber-
legung greift der Antrag Gehb richtigerweise auf.

Das Kriterium ,langfristige Verhaltensanreize zur nachhaitigen Unter-
nehmensentwicklung® steht schon systematisch am falschen Platz. Abs. 1

S. 2 gemal § 87 AktG-E bezieht sich mit dem Wort ,dies” genau auf dieses
Kriterium, was fir Ruhegehalt, Hinterbliebenenbeziige und Leistungen ver-
wandter Art redaktionell nicht passt. Darlber hinaus verbietet es bei strikter
Auslegung kunftig die Vereinbarung nur eines Fixgehaltes, was in vielen Fal-
len sinnvoll sein kann. Selbst wenn variable Verglitungselemente vereinbart



(4)

S)

werden sollen, scheinen sie nach dieser Vorgabe nur noch dann zulassig zu
sein, wenn sie langfristige Auswirkungen haben. Die Ubliche Jahrestantieme
die an den Erfolg im abgelaufenen Geschaftsjahr anknUpft wére kinftig ganz-
lich unzuldssig. Schliellich scheint dieses Kriterium als Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit bei nicht kapitalmarktorientierten Aktiengesellschaften unver-
haltnismaRig.

Wenn das Kriterium aufrecht erhalten bleiben soll und nicht nur Uber eine be-
sondere Betonung z.B. im Corporate Governance Kodex (klnftig Kodex) auf
den Dienstvertragsinhalt des Vorstandsmitglieds einwirken soll, dann muss
es in einem gesonderten Satz 2 erfasst werden. Es darf nicht so zwingend
ausgestaltet sein, dass es die reine Fixvergltung verbietet. Der Aufsichtsrat
muss die Flexibilitat haben, variable Vergltungselemente, die an einmalige
oder jahrlich wiederkehrende Erfolgskomponenten ankniipfen mit langfristig
wirkenden Elementen zu kombinieren, wie es Ziffer 4.2.3 Abs. 2 des Kodex
ausdrtcklich empfiehlt. Auch einmalige Erfolge kénnen namlich eine beson-
dere Vergultung rechtfertigen. Die Sorge, dass die Vorstandsmitglieder bei
einer Anknupfung an einmalige oder jahrlich wiederkehrende Elemente die
Erflllung dieser Parameter durch Manipulation kiinstlich herbeifiihren kénn-
ten, erscheint Gberzogen und kann jedenfalls kein Grund sein, kurzfristige
Vergltungselemente pauschal zu verbieten.

Insoweit ist auch der Antrag Gehb, der viele dieser Gedanken bereits be-
riicksichtigt, noch erganzungsbedurftig.

Wird systematisch ein neuer Satz 2 mit den angeregten Inhalten eingefiigt,
kann im jetzigen Satz 2, der dann zum Satz 3 wird, das Wértchen ,dies“ ent-
fallen. Damit ist auch die notwendige redaktionelle Anpassung erledigt.

Wenn das Gesetz gedndert wird, sollte der Begriff der ,Gesamtbeziige* ver-
einheitlicht werden. So wird dieser Begriff, der derzeit in §§ 285 Satz 1 Nr. 9
lit. a), 314 Abs. 1 Nr. 6 lit. a) HGB einerseits und § 87 AktG andererseits ver-
wandt wird, dort unterschiedlich definiert.



(6) Zusammenfassung:

a)

§ 87 Abs. 1 S. 1 AktG solite unverandert bleiben. Danach sollte ein
neuer Satz 2 eingefligt werden und der bisherige Satz 2 ist redaktionell
anzupassen.

peennn in einem angemessen Verhaltnis zu den Aufgaben des Vor-
standsmitglieds und zur Lage der Gesellschaft stehen. Werden va-
riable Vergltungsbestandteile vereinbart, hat der Aufsichtsrat bei
einer borsennotierten Gesellschaft daflr zu sorgen, dass darunter
in angemessenem Umfang Vergitungsteile enthalten sind, die
langfristige Verhaltsanreize zur nachhaltigen Unternehmensent-
wicklung setzen, eine mehrjdhrige Bemessungsgrundlage haben
und erst am Ende des Bemessungszeitraums ausgezahlt werden.
Satz 1 gilt sinngemaR fur Ruhegehalt, Hinterbliebenenbeziige und
Leistungen verwandter Art.”

§ 87 Abs. 2 S. 1 AktG-E — Herabsetzung der Bezliige -

Dieser Komplex ist durch die Stellungnahme des deutschen Anwalts-
vereins Nr. 32/2009 vom April 2009 umfassend und erschopfend be-
handelt. Der Unterzeichner macht sich deshalb diese Stellungnahme zu
Eigen und zitiert sie zum bessern Verstandnis wie folgt:

aa) ,Der Regelungsvorschlag betrifft die nachtragliche Herabsetzung
der Beziige amtierender und pensionierter Vorstandsmitglieder. Er
enthalt gegenlber der geltenden Rechtslage gravierende Veran-
derungen, die samtlich problematisch erscheinen:

(1) Der Entwurf will die Anforderungen an die Herabsetzung der
Bezlge senken. Zum einen will er nur noch eine Verschlech-
terung der Lage der Gesellschaft fordern, wéhrend bislang
eine ,wesentliche” Verschlechterung erforderlich ist. Zum
anderen soll die Herabsetzung schon zuldssig sein, wenn die
Weitergewahrung der Bezlige unbillig ware, wahrend nach
geltendem Recht eine ,schwere” Unbilligkeit nétig ist. Der
Entwurf begriindet die vorgeschlagenen Anderungen mit



dem Ziel, die Voraussetzungen einer Herabsetzung der Vor-
standsbezlge ,klarer und schérfer” zu fassen. Es steht je-
doch zu befirchten, dass die Regelung mit den vorgesehe-
nen Anderungen unklarer und unschérfer wird. Denn wéh-
rend die Tatbestandsmerkmale der ,wesentlichen“ Verénde-
rung und der ,schweren® Unbilligkeit bislang klarstellen, dass
eine Herabsetzung nur in besonderen Ausnahmefallen in Be-
tracht kommen kann, gibt die Entwurfsfassung, die im Er-
gebnis nur noch auf das unscharfe Merkmal ,einfacher” Un-
billigkeit abstellen will, die Rechtssicherheit weitgehend
preis. Das ist nicht nur fiir die betroffenen Vorstandsmitglie-
der eine unzumutbare Belastung, sondern auch fiir den Auf-
sichtsrat, wenn dieser kiinftig nicht nur berechtigt, sondern
unter Haftungsandrohung verpflichtet sein soll, von einem
Herabsetzungsrecht Gebrauch zu machen. Uberdies trifft
das Haftungsrisiko kinftig alle Mitglieder des Aufsichtsrats,
da die Vergutungsentscheidungen nach § 107 Abs. 3S. 3
AktG-E zwingend vom Gesamtaufsichtsrat getroffen werden
sollen.

Das eigentliche politische Ziel des Regelungsvorschlags
durfte allerdings weniger darin liegen, die Vorschrift klarer
und scharfer zu fassen, als die Voraussetzungen fiir einen
Eingriff in vertragliche Vergltungszusagen zu senken. Die-
ses Ziel ist mit den vorgeschlagenen Formulierungsan-
derungen aber kaum erreichbar. Denn eine Weiterge-
wahrung der vereinbarten Bezilige bei Verschlechterung der
Lage der Gesellschaft kann nur dann unbillig sein, wenn es
sich um eine ,wesentliche” Verschlechterung handelt, mag
der Gesetzgeber dieses Tatbestandsmerkmal streichen oder
nicht. Und gleiches gilt bei dem Merkmal der Unbilligkeit. Ist
diese keine ,schwere" Unbilligkeit, kann es — auch im Hin-
blick auf Artikel 14 GG — nicht angehen, der Gesellschaft
einseitig das Recht zu geben, sich von den vertraglichen
Vereinbarungen loszusagen und die Bezlige ihrer aktiven



sowie ihrer pensionierten Vorstandsmitglieder und deren Hin-
terbliebenen herabzusetzen.

bb) Zur Beurteilung als unbillig heift es in der Begriindung des Ent-

cC)

wurfs, es komme nicht nur auf die ,Unbilligkeit” fir die Gesell-
schaft an, ohne das gesagt wird, auf wen und wessen Beurteilung
es sonst noch ankommen soll. In der ,Formulierungshilfe* der
Bundesregierung schloss sich der folgende Satz an, der zwar im
Gesetzentwurf der Fraktionen fehlt, aber vermutlich immer noch
gedanklich zu ergénzen ist:

,Unbillig kann die Weitergewahrung auch sein, wenn sie von
einer allgemeinen Betrachtung aus unbillig erscheint.”

Diese Ausweitung ist systematisch verfehlt und in ihrer Tendenz
gefahrlich. Es kann nur um die Unbilligkeit fur die Gesellschaft ge-
hen, also um den Widerspruch zum Unternehmensinteresse, das
nach dem herrschenden Verstandnis zwar nicht nur durch das In-
teresse der Aktiondre determiniert wird, sondern auch das Interes-
se der anderen ,Stakeholder” einbezieht, aber jedenfalls keine
grenzenlose Offnung furr die Beurteilung durch die allgemeine Of-
fentlichkeit, wie es dem Gedankengut des Jahres 1937 (Einschub
durch den Unterzeichner) zugrunde lag, erlaubt. Es solite deshalb
unbedingt bei der bisherigen Gesetzesfassung verbleiben.

Wahrend das Gesetz bislang in § 87 Abs. 2 S. 1 AktG nur eine
Herabsetzung der Bezilige der aktiven Vorstandsmitglieder zu-
lasst, soll nach dem Entwurf das Herabsetzungsrecht und die
Herabsetzungspflicht! kiinftig auch auf Ruhegehalter, Hinterblie-
benenbezige und Leistungen verwandter Art erstreckt werden.
Davon ist dringend abzuraten. Das Vertrauen auf den Bestand von
Ruhegeldzusagen ist im besonderen Mafle schitzenswert: Sie
sind Teil der Gegenleistung fiir die vom Vorstandsmitglied bereits
in der Vergangenheit erbrachten Dienstleistungen, sie sind in aller
Regel der Grundpfeiler der Altersversorgungsplanung, und das
Vorstandsmitglied ist bei einem nachtraglichen Eingriff in diese



dd)

Rechte wirtschaftlich wehrlos, weil es seine Arbeitsleistung schon
erbracht hat und — anders als das aktive Vorstandsmitglied — nicht
mehr in der Lage ist, als Reaktion auf die Herabsetzung seinen
Anstellungsvertrag zu kiindigen und seine Arbeitskraft anderweitig
einzusetzen. Damit vertragt es sich nicht, die Herabsetzungsmaog-
lichkeit des § 87 Abs. 2 AktG auf Ruhegelder und andere Leistun-
gen der Altersversorgung zu erstrecken, und zwar umso weniger
angesichts der vorstehend erdrterten Zielsetzung des Entwurfs,
zugleich auch die Voraussetzungen fiir eine Herabsetzung der
Bezlge zu reduzieren. Das Gesetz sieht daher bislang fir Versor-
gungsanspruche eine besondere aktienrechtliche Herabset-
zungsmoglichkeit, die Uber das nach allgemeinen Rechts-
grundsatzen zulassige hinausgeht, mit Recht nicht vor. Auch kunf-
tig sollte es bei den allgemeinen Grundsatzen fur einen Widerruf
oder Teilwiderruf von Versorgungszusagen bleiben, die einen Ein-
griff nur in eng begrenzten Ausnahmefallen erlauben.

Was die Versorgungsanwartschaften betrifft, so ist zu unterschei-
den:

§ 87 Abs. 2 AktG ermdglicht schon in der geltenden Fassung eine
Herabsetzung der Bezlige in dem Sinne, dass der kinftige Zu-
wachs der Anwartschaft als Gegenleistung fur die kiinftige Tatig-
keit vermindert wird, denn insoweit geht es um die ,Weitergewih-
rung”“ der vereinbarten Bezlge.

Ausgeschlossen ist dagegen ein Eingriff in den bereits verdienten
Umfang der Anwartschaft.

Der Entwurf will aber viel weiter gehen: Es soll auch eine Reduzie-
rung der erreichten unverfallbaren Anwartschaften der aktiven und
der ausgeschiedenen Vorstandsmitglieder moglich sein, und es
soll sogar moglich sein, einem vor langen Jahren in den Ruhe-
stand getreten Vorstandsmitglied die laufende Pension zu klrzen
oder sogar ganz zu entziehen. In der Begriindung des Entwurfs



ee)

heillt es zwar, die Herabsetzung der Ruhegehaltsbezlige des Vor-
standsmitglieds sei nur zulassig, wenn die Verschlechterung der
Lage der Gesellschaft ,in die Zeit seiner Vorstandsverantwortung
fallt und ihm zurechenbar ist“. Diese Einschrankung ist aber dem
vorgeschlagenen Gesetzestext zumindest nicht mit hinreichender
Klarheit zu entnehmen und vor allem ist dieses Merkmal der ,Zu-
rechenbarkeit” viel zu unscharf, um einen so weitreichenden Ein-
griff in die Altersversorgung eines ausgeschiedenen Vorstands-
mitglieds zu rechtfertigen.

Nach der Entwurfsfassung des § 87 Abs. 2 S. 1 AktG soll der Auf-
sichtsrat klinftig zur Herabsetzung verpflichtet sein, wenn die Vor-
aussetzungen der Vorschrift vorliegen (,hat .... herabzusetzen®),
wahrend die geltende Gesetzesfassung den Aufsichtsrat nur zu
einer Herabsetzung ,berechtigt. Auch in diesem Punkt ist die be-
stehende Gesetzeslage vorzugswirdig. Schon nach geltendem
Recht wird der Aufsichtsrat kraft der ihn treffenden Sorgfaltspflicht
(§§ 116 S. 1, 93 Abs. 1 S. 1 AktG) in aller Regel verpflichtet sein,
von der Herabsetzungsmaoglichkeit Gebrauch zu machen, wenn
deren Voraussetzungen vorliegen. Das kann aber im Einzelfall
anders sein. Es ist ndmlich zu bedenken, dass sich mit einer Her-
absetzung der Bezlige das Recht des Vorstandsmitglieds verbin-
det, vorzeitig aus seinem Vorstandsamt auszuscheiden (§ 87
Abs. 2 S. 3 AktG). Gerade in schwierigen wirtschaftlichen Situatio-
nen kann es sein, dass die Gesellschaft auf ein Vorstandsmitglied
nicht verzichten kann und es im Interesse der Gesellschaft besser
ist, auf eine Herabsetzung nach § 87 Abs. 2 S. 1 AktG zu verzich-
ten, als das Risiko einer vorzeitigen Kindigung nach § 87 Abs. 2
S. 3 AktG einzugehen. Diese Flexibilitat muss der Aufsichtsrat be-
halten. Die Entwurfsfassung wirde sie ihm nehmen.

Jedenfalls soweit sich die vorgeschlagene Neuregelung auf bei ih-
rem Inkrafttreten bereits bestehende Vorstandsvertrage beziehen
soll, bestehen gegen sie auch verfassungsrechtliche Bedenken.
Nach wohl allgemeiner Ansicht sind auch schuldrechtliche Forde-



ag)

rungen von der Eigentumsgarantie des Artikel 14 GG erfasst (vgl.
etwa BVerfGE 89, 1, 8; BVerfGE 68, 193, 222 ff.); dazu z3hlen
auch Anspriiche nach § 87 Abs. 1 S. 1 und 2 AktG. Der Eigen-
tumsschutz nach Artikel 14 GG schlief3t zwar einen gesetzgeberi-
schen Eingriff nicht per se aus. Voraussetzung ist aber, dass hier-
far unter Beruicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaRig-
keit ein 6ffentliches Interesse angefiihrt werden kann. Dabei ist
namentlich auch der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zu beachten, der fur das Eigentum in Artikel 14 GG eine
eigene Auspragung gefunden hat (vgl. BVerfGE 95, 640; BVerfGE
117, 272, 294), weshalb ein Eingriff in bestehende Rechte, insbe-
sondere dann unzuldssig sein kann, wenn die Bestandsinteressen
des Betroffenen die Verdnderungsgriinde des Gesetzgebers
tberwiegen (BVerfGE 95, 640). Vieles spricht dafiir, dass sich nur
ein offentliches Interesse von besonderem Gewicht gegen die Ei-
gentumsinteressen durchzusetzen vermag (vgl. BVerfGE 83, 201,
212; BVerfG (K), NJW 1998, 367, 368; BVerfG (K), NVwZ 2002,
1365).

Ob das VorstAG diesen Anforderungen gentigt, ist fraglich. Wel-
ches offentliche Interesse fur den Eingriff in bestehende Anspri-
che angeflhrt werden kann, ergibt sich aus der Begriindung zum
Gesetzentwurf allenfalls in Umrissen. Offensichtlich geht es dem
VorstAG um die Funktionsfahigkeit der Wirtschaft im Sinne eines
Gemeinwohlbelangs. Ob dies einen Eingriff in bestehende Ver-
tragsrechte heute noch legitimieren kann, sollte der Gesetzgeber
sorgféltig Uberprufen. Fraglich ist insbesondere die Zulassigkeit
des Eingriffs in die Versorgungsanspriiche ausgeschiedener Vor-
standsmitglieder und die unverfallbaren Versorgungsanwartschaf-
ten tatiger Vorstandsmitglieder, weil die betroffenen Vorstandsmit-
glieder ihre Gegenleistung bereits erbracht haben, die in Rede
stehenden Anspriiche mithin auf einer eigenen Leistung beruhen.
Das BVerfG hat die eigene Leistung als besonderen Schutzgrund
der Eigentumsgewahrleistung anerkannt (vgl. etwa BVerfGE 100,
1, 33; BVerfGE 117, 272, 294, jeweils im Zusammenhang mit
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Rentenanwartschaften). Zumindest sollte der Gesetzgeber Uber-
prifen, ob Gemeinwohlbelange auch bei der Vielzahl der Aktien-
gesellschaften angefiihrt werden kénnen, deren Anteile mangels
Borsennotierungen nicht éffentlich gehandelt werden.

Schliefllich ist folgendes zu bedenken: § 87 Abs. 2 AktG erlaubt
weder in der geltenden noch in der vorgeschlagenen Fassung ei-
nen rickwirkenden Eingriff in bereits konkret entstandene Vergi-
tungsanspriiche fur erbrachte Leistungen, sondern durch die Her-
absetzung der Beziige kann nur fir die Zukunft eine unverminder-
te ,Weitergewahrung® verhindert werden. Zul&ssig ist nur eine
Herabsetzung der dem Vorstandsmitglied kiinftig zustehenden
Bezlge. So ist es z.B. nicht mdglich, unter Berufung auf § 87
Abs. 2 AktG die Erflllung eines Bonusanspruches fur das vergan-
gene Geschaéftsjahr zu verweigern, wenn dessen vertragliche Vor-
aussetzungen erflllt sind. Die Erflllung eines bereits konkret be-
grindeten Zahlungsanspruchs kann nur verweigert werden, wenn
die einschlagigen allgemeinen Rechtsbehelfe eingreifen, also ins-
besondere ein Wegfall der Geschéftsgrundlage oder eine miss-
brauchliche Rechtsauslibung vorliegt. Daran soll und kann auch
die vorgesehene Verscharfung des § 87 Abs. 2 AktG nichts an-
dern.”

2. §107 Abs. 3 AktG-E:

(1) Zustandigkeit des Aufsichtsratsplenums fir die Vorstandsvergiitung (Satz 3):

a)

Die Entscheidungen zur Vorstandsvergutung sollen kiinftig nicht mehr
von einem Personalausschuss des Aufsichtsrats getroffen werden
konnen, sondern zwingend dem Plenum zugewiesen sein. In der Be-
grindung hierzu wird auf die Empfehlungen des Kodex verwiesen, aber
eine alte Fassung des Kodex (Ziffer 4.2.2) zitiert. Nach der neuesten
Fassung vom 06. Juni 2008 (bekanntgemacht am 08. August 2008) soll
das Aufsichtsratsplenum nicht nur Gber das Vergiitungssystem beraten,

11



(2)

b)

sondern ,das Vergutungssystem fiir den Vorstand einschliefilich der
wesentlichen Vertragselemente beschlielRen®.

Es geht zu weit, wenn man verlangt, dass das Aufsichtsratsplenum
samtliche Details zu den Verglitungen in den Vorstandsvertrégen regelt
und alle individuellen Entscheidungen zu den einzelnen Vorstandsmit-
gliedern trifft. Die durch die Einsetzung des Personalausschusses be-
absichtigte Entlastung des bis zu 20 Mitglieder zahlenden Plenums wa-
re nicht mehr erreichbar, wenn das Plenum z.B. Giber das Fahrzeug, die
EDV-Ausstattung oder die Zielvorgaben flr das neue Geschéftsjahr
usw. entscheiden misste. Dariliber hinaus ware es nicht nur aus Grin-
den der Praktikabilitdt sondern auch zur Gewahrleistung einer sachge-
rechten Entscheidung vorzugswirdig, die Beurteilung der individuellen
Leistung der einzelnen Vorstandsmitglieder auch kiinftig dem kleineren
und in der Regel qualifizierteren Gremium des Personalausschusses zu
Uberlassen. So kann vermieden werden, dass Aufsichtsrate z.B. bei
Entscheidungen Uber Personalmalnahmen im Ansehen beschadigt
werden. Die Erérterung und Bewertung von individuellen Leistungen
und Zielerreichungen tberfordert das Plenum und birgt zugleich Gefah-
ren flr die Autoritat der Vorstandsmitglieder.

Wenn eine zwingende Zuweisung von Verguitungsentscheidungen zum
Plenum erfolgen soll, ist sie auf das zu beschranken, was der Kodex
derzeit empfiehlt.

§ 107 Abs. 3 S. 4 AktG-E — Karenzzeit fur ehemalige Vorstandsmitglieder im
Prifungsausschuss —

a)

Nach dem Entwurf soll ein ehemaliges Vorstandsmitglied der Gesell-
schaft fruhestens drei Jahre nach seinem Ausscheiden aus dem Vor-
stand Mitglied des Prufungsausschusses des Aufsichtsrats werden
kénnen. Nach der Begriindung des Entwurfs geht es darum, mogliche
Interessenkonflikte der Ausschussmitglieder aufgrund vorheriger Vor-
standstatigkeit zu vermeiden; insbesondere soll verhindert werden,
dass die Aufdeckung von Unstimmigkeiten in der Vergangenheit vom
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ehemaligen Vorstandsmitglied im Prufungsausschuss verhindert wird.
Es geht also nicht um Fragen der Vorstandsvergitung, sondern um ei-
ne thematisch Uber den Rahmen des Gesetzentwurfs hinausgehende
Absicherung der Unabhangigkeit der Mitglieder des Prifungsausschus-
ses des Aufsichtsrats.

b) Ehemalige Vorstandsmitglieder sind in den ersten drei Jahren nach ih-
rem Ausscheiden aus dem Vorstand nicht per se ungeeignet, die Auf-
gabe eines Mitglieds des Prufungsausschusses unbefangen wahrzu-
nehmen. Deshalb empfiehlt der Kodex in Ziffer 5.3.2 nur, dass der Vor-
sitz im Prifungsausschuss nicht von einem ehemaligen Vorstandsmit-
glied ibernommen werden soll. Auch hier gilt: Die konkrete Befangen-
heit im Einzelfall kann und wird individuell geregelt und bedarf keiner
pauschalen zwingenden gesetzlichen Vorgabe.

§ 116 AktG-E — Haftung der Aufsichtsratsmitglieder bei unangemessener Vergii-
tung —

Der Gesetzentwurf will § 116 AktG um zwei neue Séatze (drei und vier) zur Haftung
des Aufsichtsrats bei Festsetzung einer unangemessenen Vergitung ergénzen.
Beides ist GberflUssig.

(1)

(2)

Bereits nach geltender Rechtslage (§§ 116 S. 1, 93 Abs. 2 AktG) haften die
Aufsichtsratsmitglieder, wenn sie durch Festsetzung einer unangemessenen
Vergltung ihre Pflichten verletzen. Die Festsetzung der Vergltung ist eine
wichtige Aufgabe des Aufsichtsrats aber bei weitem nicht die wichtigste (vgl.
Bestellung des Vorstands, Uberwachung und Beratung des Vorstands usw.).
AuBer tagespolitischen Motiven gibt es keinen nachvollziehbaren Grund, die
Haftung des Aufsichtsrats ausgerechnet fir die Vergitungsbemessung durch
eine ausdrlckliche Regelung zu betonen. Da Satz 3 rein deklaratorisch ist
und damit Gberflissig ist, solite er gestrichen werden.

Gleiches gilt fir § 116 S. 4 AktG-E. Hier handelt es sich um eine Spezialre-

gelung zur H6he des Schadenersatzes bei einer unangemessenen Vergi-
tung. Schon der Begriff ,Mindestschaden® ist fehl am Platz; kann es sich da-
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bei doch nur um einen Strafschadenersatz handeln, wenn nach allgemeinen
Regeln kein Schaden zu ersetzen wére. Solches ist dem deutschen Recht
fremd und die Anspruchsgrundlage des § 116 S. 3 AktG-E ist schon gar kein
Rechtfertigungsgrund.

Auch das Motiv, eine Vorteilsausgleichung ausschlieen zu wollen greift
nicht. Die Vergltung ist namlich nicht unangemessen, wenn und soweit sie
zu Vorteilen fur die Gesellschaft geflhrt hat.

(3) Unsystematisch ist auch, dass die neuen Sétze drei und vier nicht fur eine
pflichtwidrig unterlassene Herabsetzung der Bezuige nach § 87 Abs. 2 AKG
gelten sollen. Warum wird hier zwischen den Haftungsfolgen unterschieden?

(4) Nicht zuletzt gilt § 116 AktG auch fir die Aufsichtsrate mitbestimmter
GmbH’s nach den Mitbestimmungsgesetzen (§ 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG, § 1
Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG). Nicht gilt fir diese § 87 AktG. Zumindest ist in der
Begriindung klarzustellen, dass sich daran durch § 116 S. 2 AktG-E nichts
andern wird.

4. § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG — vierjahrige Wartezeit bei Aktienoptionen —

Die Verlangerung der Wartezeit fur die erstmalige Austibung von Optionsrechten
auf den Bezug von Aktien von zwei auf vier Jahre seit der Einrdumung der Be-
zugsrechte ist unbedenklich.

In der Begriindung sollte allerdings klargestelit werden, dass die Ubergangsrege-
lung nicht nur fiir Beschlisse zur Schaffung eines bedingten Kapitals sondern
Uber § 71 Abs. 1 Nr. 8 S. 5 AktG auch fir die vor der Hauptversammlung ge-
schlossene Erméchtigung zum Erwerb eigener Aktien zur Bedienung der Optionen

gilt.
Zu Artikel 2:

Keine Anmerkungen.
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Zu Artikel 3 ,Anderung des Handelsgesetzbuchs*:

1. Durch die vorgeschlagenen Anderungen zu §§ 295 Nr. 9a HGB und § 314 Abs. 1
Nr. 6a HGB sollen Licken in der bisherigen Regelung der individuellen Offenle-
gung der Vorstandsbezilige geschlossen werden. Dabei sollte der Gesetzgeber
beachten:

2. Die Offenlegung der Vorstandsvergitung wurde durch das Gesetz vom 03. August
2005 geregelt und die entsprechenden Bestimmungen sind erstmals auf Ge-
schaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2007 begannen. Zu die-
sen Offenlegungsregelungen wurde nach aufwéndiger Diskussion der deutsche
Rechnungslegungsstandard Nr. 17 (DRS 17) am 07. Dezember 2007 verabschie-
det und durch das BMJ gemaR § 342 Abs. 2 HGB am 05. Juni 2008 bekannt ge-
macht. Zur Offenlegung von Pensionszusagen gemaf § 314 Abs. 1 Nr. 6 lit. a) S.
6 HGB ist in der DRS 17 Nr. 51 folgendes festgehalten:

,Die Angaben missen den Abschlussadressaten in die Lage versetzen, sich
anhand jedes Abschlusses ein Bild Uber den Umfang der individuellen Zusa-
ge zu verschaffen. Anzugeben sind die Basisdaten einer Zusage. Die versi-
cherungsmathematischen Barwerte des flr das Erreichen der Altersgrenze
und/oder das vorzeitige Ausscheiden zugesagten Gesamtbetrags der kiinfti-
gen Leistungen brauchen nicht angegeben zu werden.”

Diese noch sehr junge geltende Rechtslage, wonach bdrsennotierte Aktiengesell-
schaften im VerglUtungsbericht auch den wesentlichen Inhalt von Pensionszusa-
gen darzustellen haben, ist sachgerecht und im Zusammenhang mit den Ausle-
gungsregeln des DRS 17 auch praktikabel. Eine erneute kurzfristige Veranderung
erscheint nicht erforderlich.

Zu Artikel 4 ,Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch*:

Keine Anmerkungen.
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.
Zu sonstigen Anderungsvorschlagen im Antrag Gehb

Zu § 93 Abs. 2 (Selbstbeteiligung der Vorstandmitglieder bei Vermdgensschadensversi-
cherungen):

Alle Diskutanten gehen grundsatzlich davon aus, dass der Vorstand ahnlich wie ein Ub-
licher Arbeitnehmer haftet. Das sieht das Gesetz in § 93 AktG aber gerade nicht so. So
haftet der Vorstand grundsatzlich fir jedes Verschulden, ggf. auch fir leichte Fahrl&s-
sigkeit. FUr grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz greift die so oft zitierte D&O-Versicherung
in der Regel nicht; dieser Schaden bleibt also unmittelbar beim Vorstandsmitglied han-
gen. Selbst wenn eine D&O-Versicherung greift, erfasst diese heutzutage in vielen Fal-
len nicht die Hohe des tatsachlichen Schadensersatzanspruchs. Die Pramie fir eine
D&O-Versicherung die die derzeit anhangigen Schadenersatzprozesse abdecken wir-
de, ist fUr keine Gesellschaft bezahlbar. Demnach ist in vielen Fallen schon der Denk-
ansatz unzutreffend. ’

Ferner wird zu wenig bedacht, dass mit jeder der geplanten Regelungen in das Institut
der Vertragsfreiheit eingegriffen wird. Es erscheint z.B. nicht sachgerecht, bei einem
Vorstandsdienstvertrag, der von vornherein nur auf eine Dauer von zwei Jahren ange-
legt ist, eine Schadenersatzpflicht in H6he von mindestens der Bezlige eines Jahres
verpflichtend vorzugeben. Praktisch wird dies, wie auch viele andere Vorschlage dazu
fihren, dass kein qualifiziertes Vorstandsmitglied mehr bereit sein wird, eine solche
Aufgabe zu Gbernehmen.

Zu § 100 Abs. 2 AktG (Wechsel des Vorstands in den Aufsichtsrat):

Auch hier stellt sich die Frage, ob es notwendig ist dies gesetzlich zwingend zu regeln
oder ob nicht den Bestimmungen des Kodex der Vorzug gegeben werden sollte. Be-
denkt man, dass diese Bestimmungen des Kodex zwischenzeitlich von mehr als 90%
der im DAX notierten Aktiengesellschaften befolgt werden, stellt man fest, dass damit
schon die Gesellschaften, die es treffen soll, erfasst sind. Der Unterzeichner pladiert
also dafiir, es bei den Regelungen des Kodex zu belassen.
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Zu § 120 Abs. 4 AktG (Beschluss der Hauptversammlung {iber das Vergiitungssystem):

Auch hier gilt das zuvor Gesagte. Schon jetzt ist der Aufsichtsratsvorsitzende nach
Nummern 4.2.3 und 4.2.5 des Kodex gehalten, die Hauptversammlung in einem Vergi-
tungsbericht Uber die Grundzige des Vergutungssystems und deren Veranderungen zu
informieren. Weil dies schon jetzt von mehr als 90% der bérsennotierten Unternehmen
eingehalten wird, erscheint es nicht notwendig, dass der Gesetzgeber hier zwingend in
ein funktionierendes System eingreift, zumal das Gesetz nicht mehr bewirkt, als die In-
formation. Im Gegenteil: Befolgt klinftig auch nur 1% der bérsennotierten Gesellschaf-
ten die gesetzliche Regelung nicht, wird dies den Gesetzgeber animieren, die jetzt noch
sanktionslose Bestimmung mit Sanktionen zu versehen. Das kann nicht im Sinne des
Aktienrechts sein.

Zu den sonstigen Anderungsvorschlagen:

Keine Anmerkungen.

V.
Zum Antrag der FDP

Was die Zahl der Aufsichtsratsmandate pro Person und die Gréfle der Aufsichtsrate
insgesamt anbelangt, dient dies einer gewisse Professionalisierung und Endburokrati-
sierung und ist deshalb zu begriien.

Zur Wahlbarkeit friherer Vorstandsmitglieder in den Aufsichtsrat ist Stellung genom-
men. Die Konkretisierung auf den Vorstandsvorsitzenden zum Aufsichtsratsvorsitzen-
den im selben Unternehmen ist sachgerecht, durch die Regelungen des Kodex aber
ausreichend erfasst.

In Anbetracht des geltenden scharfen Haftungssystems fur die Aufsichtsrate (§§ 116,
93 AktG) ist eine Professionalisierung von deren Tatigkeit dringend erforderlich. Das
setzt tiber die vorhandenen Informationsrechte auch die Ausstattung der Aufsichtsrate
mit entsprechenden Hilfsmitteln voraus.
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V.
Zum Antrag der Fraktion Bundnis 90/Die Grinen

Der Betriebsausgabenabzug von Managerabfindungen und Managergehaltern erscheint
als unzweckmafiger Ansatzpunkt. Noch ist die Managervergitung grof3enteils am Un-
ternehmenserfolg gemessen. Je gréler der Unternehmenserfolg ist, desto groRer ist die
Chance, dass darin steuerpflichtige Ertrédge enthalten sind. Die Erfahrung hat gezeigt,
dass hervorragende Leistungen sich nicht mit begrenzten Vergitungen erzielen lassen.

Neue Haftungsregelungen:

Hierzu ist oben ausgefuhrt. § 93 AktG ist ein scharfes Schwert. Die sich hdufenden Kla-
gen von Aktionarsvertretern gegen die Gesellschaft zeigen, dass entgegen der im An-
trag vertretenen Meinung den Aktionédren sehr wohl eigene Anspriiche zustehen. Auch
wenn sich die Anspriiche unmittelbar nur gegen die Gesellschaft richten, wird durch
eine im deutschen Recht Ubliche Streitverkiindung das jeweilige Vorstandsmitglied
blitzschnell in die unmittelbare Haftung einbezogen. Dies gilt im Ubrigen auch fiir Auf-
sichtsrate!

Bevor deshalb wieder einmal tGber neue haftungsverscharfende Regelungen nachge-
dacht wird, sollte die bestehende gesetzliche Systematik Gberprift werden. Tut man
dies, wird man feststellen, dass es keine offensichtliche Regelungsliicke gibt. Nicht zu
vergessen ist: Der Vorstand haftet ggf. fur leichte Fahrlassigkeit, was bei dem Arbeit-
nehmer z.B. grundséatzlich ausgeschlossen ist. Deshalb ist ein Vergleich zu den abhan-
gig Tatigen in jeder Richtung unpassend.

Zu den Kontrollfunktionen des Aufsichtsrats und den Rechten der Hauptversammlung

ist oben ausgefihrt. Diese Petiten sind entweder schon durch die geltende Rechtslage
bzw. den Gesetzentwurf abgedeckt.
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Zur Wirkung des Corporate Governance Kodex:

Auch zu diesen Petiten ist oben bereits Stellung genommen.

Munchen, den 19.05.2009

(Dr. Kempter)
Rechtsanwalt
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