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Editorial
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Prof. Barbara
Dauner-Lieb

Dr. Stefan Siepelt

Marc Tungler

Ein neues Selbstverstandnis im Aufsichtsrat —

gemeinsam fir Kompetenz

Sehr geehrte Leserinnen
und Leser,

Altherrenverein, Kaffeekranzchen,
Klingelclub — so oder dhnlich wurde
der Aufsichtsrat, das zentrale Kon-
trollgremium einer AG oder auch
mitbestimmten Gesellschaft, Uber
viele Jahrzehnte 6ffentlich wahrge-
nommen. Das Schlimmste daran ist
aber, dass diese Kritik in einigen Fallen
sogar berechtigt war.

Wichtig ist jedoch, dass diese Zeiten
ein fur allemal passé sind. Tatsachlich
hat gerade der Aufsichtsrat in den
letzten Jahren einen Prozess der Ver-
anderung im Bewusstsein hin zu einer
Professionalisierung durchlaufen, der
durchaus bemerkenswert ist.

Die Griinde hierfr sind vielfaltig. Ein
entscheidender Impuls kommt sicher
von den massiven Krisenszenarien
der vergangenen Jahre. Bereits nach
dem Platzen der New Economy-Blase,
erst recht aber mit der Finanz- und
spater dann Schuldenkrise riickte der
Aufsichtsrat und seine Tatigkeit als
Krisenmanager und nun vor allem
praventiver Krisenverhinderer deutlich
in den Vordergrund — auch in der
Offentlichkeit. Nicht zuletzt die Initi-
ative der Kodex-Kommission, welche
die weitere Professionalisierung der
Aufsichtsratsarbeit und die Unter-
stitzung der Unternehmen bei dieser
einfordert, tragt dieser Entwicklung in
besonderer Weise Rechnung.

Die Rolle des Aufsichtsrats geht damit
heute auch Uber die schlichte Funktion
als eher passives, von der Hauptver-
sammlung bestelltes Kontrollgremium
im Verhaltnis zum Vorstand deutlich
hinaus. Aber nicht nur der Kosmos,
in dem sich der Aufsichtsrat bewegt,
ist deutlich gréBer geworden. Auch
er selbst muss sich heute in seiner
neuen Rolle zurechtfinden. Neben
einer Flut an neuen Regularien beste-
hen heute weitreichende Haftungsfal-
len sowie auch Erwartungen an ein
aktives Pflichtenverstandnis, die an

den Aufsichtsrat und seine Mitglieder
herangetragen werden.

Fur die Mandatstrager ist daher ein
klares Navigationssystem unbedingt
notwendig. Gefragt sind vor allem
praxisnahe und lésungsorientierte
Hilfen.

Hierflr steht der Arbeitskreis deut-
scher Aufsichtsrat e.V. (AdAR), der
Anfang 2011 unter Einbeziehung
von Wissenschaft und Praxis im
Sinne eines ,One-Stop-Shops” fur
alle Fragen rund um die Aufsichts-
ratstatigkeit gegriindet wurde. Auf-
sichtsraten steht mit AdAR ein ein-
zigartiges, hochwertiges Netzwerk
far ihre Arbeit zur Verflgung. Unter
www.adar.info erhalten Aufsichtsrate
umfassende Fachinformationen fir
ihre Arbeit, z.B. in Form eines standig
verfigbaren und aktuellen Online-
Lexikons fur Mandatstrager. Daneben
organisiert AdAR fir seine Mitglieder
im Austausch mit Wissenschaft und
Praxis spezielle Fortbildungsangebote
wie z.B. Inhouse-Schulungen oder
Kongresse.

Gemeinsam mit dem Bundesanzeiger
Verlag und ausgewiesenen Experten
der Aufsichtsratsarbeit gibt AJAR
nun die neue Zeitschrift fiir Aufsichts-
rate —BOARD heraus. Ab sofort wird
BOARD lhnen alle 2 Monate aktuelle
Informationen rund um die Arbeit der
Mandatstrager in Deutschland liefern,
neue Entwicklungen aufzeigen und
die relevanten Themen aktuell und
kompetent beleuchten.

Wir hoffen, wir konnen Sie mit unse-
rem Angebot begeistern und freuen
uns auf den Austausch mit Ihnen,
als Leser oder Mitglied im Arbeits-
kreis, mit einem Ziel: Ihre Arbeit zu
erleichtern.
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Aufsatze

Kodex-VerstofBe und Wahl des Auf-
sichtsrats — was kommt da auf uns zu?

Prof. Dr. Ulrich Noack, Juristische Fakultat der Heinrich-Heine-Universitat Dusseldorf

Der Widerspruch zwischen der Entsprechenserklarung zum Deutschen Cor-
porate Governance Kodex und dem Kandidatenvorschlag des Aufsichtsrats
kann die Wahl gefahrden. Der Wahlbeschluss kénnte anfechtbar sein, wenn
der Aufsichtsrat nicht rechtzeitig die Abweichung von der Empfehlung des

Kodex verlautbart hat. Die Frage ist in der Fachliteratur umstritten; der BGH hat dazu

noch nicht Stellung genommen.

. Sach- und Streitstand

Ist die Wahl des Aufsichtsrats feh-
lerhaft, weil ein VerstoB gegen den
Deutschen Corporate-Governance-
Kodex (DCGK) vorliegt? Die Grinde,
die zur Nichtigkeit der Wahl eines
Aufsichtsratsmitglieds fuhren, sind
in 8 250 Abs. 1 AktG abschlieBend
genannt; der Kodex kommt dort nicht
vor. Nichtigkeit kann also auf keinen
Fall angenommen werden. Der Wahl-
beschluss der Hauptversammlung
kann wegen Verletzung des Geset-
zes oder der Satzung durch Klage
angefochten werden (8§ 251 Abs. 1
Satz 1, 243 Abs. 1 AktG). Aber der
Kodex ist weder ein Gesetz noch ein
Teil der Satzung. Damit scheint die
Rechtslage geklart — aber dem ist
leider nicht so.

Zwei Instanzgerichte und etliche
Stimmen in der Rechtswissenschaft
sehen den Kodex (genauer: die Ent-
sprechenserklarung) als moglichen
Anfechtungsgrund fir Wahlbe-
schlUsse. Die These lautet: Der Ver-
sto3 gegen § 161 AktG kdnne nicht
folgenlos sein. Haben sich Vorstand
und Aufsichtsrat in der Entsprechens-
erklarung dem Kodex unterworfen,
kéonnen Wahlen zum Aufsichtsrat
dann anfechtbar sein, wenn der
Aufsichtsrat der Hauptversammlung
einen Beschlussvorschlag unterbrei-
tet, der inhaltlich im Widerspruch zu
den Empfehlungen des Kodex steht,
ohne die Abweichung zugleich offen-

BOARD e 1/2011

zulegen." Das Landgericht Hannover
hat in diesem Sinne im ,,Continental -
Fall entschieden.? Ebenso hat sich das
Oberlandesgericht Minchen in der
Sache ,MAN" geduBert, wenn auch
der konkrete Fall (Nichtbeachtung
der erklarten Regel-Altersgrenze bei
spaterem Wahlvorschlag) nicht als
anfechtungswurdig erachtet wur-
de.

Il. BGH zu Entlastungs-
beschliissen

Der Bundesgerichtshof hatte noch
keinen Anlass, Uber diese Frage zu
befinden. Doch der BGH urteilte im
Jahr 2009 in zwei Fallen zu der ver-
wandten Problematik der Anfechtung
von Entlastungen: , Eine Unrichtigkeit
der gemal3 § 161 AktG vom Vorstand
und Aufsichtsrat abzugebenden Ent-
sprechenserklarungen fihrt wegen
der darin liegenden Verletzung von
Organpflichten zur Anfechtbarkeit

1 Lutter, In: Kblner Kommentar zum Aktiengesetz,
3. Aufl. 2011 (im Erscheinen), § 161 Rn. 150 (zweite
Bearbeitung); eingehend E.Vetter, Aufsichtsratswah-
len durch die Hauptversammlung und § 161 AktG,
FS Schneider, 2011, S. 1345; Sester, in: Spindler/Stilz,
AktG, 2. Aufl. 2010, § 161 Rn. 68; differenzierend und
letztlich ablehnend Kiefner, Fehlerhafte Entsprechens-
erklarung und Anfechtbarkeit von Hauptversamm-
lungsbeschlissen, NZG 2011, S. 201, 206 ff. (Fall-
beispiele); neuestens Kleindiek, Anfechtbarkeit von
Entlastungsbeschliissen wegen unrichtiger Entspre-
chenserklarung nach § 161 AktG, FS Goette, 2011,
S.239

2 LG Hannover, NZG 2010, 744 (im Bericht des
Aufsichtsrats nicht behandelte Interessenkollision, ob-
wohl erklart wurde, Nr. 5.5.3 DCGK zu entsprechen)
3 OLG Miinchen, NZG 2009, 508

INHALT

I. Sach- und Streitstand
Il. BGH zu Entlastungsbeschliissen

lll. Kein Inhaltsfehler bei Kodexver-
stoBB

IV. Verfahrensfehler bei Kodexver-
stoB?

1. Beschluss des Aufsichtsrats
iber Wahlvorschlag

2. Unterlassene Aktualisierung
der Entsprechenserklarung:
Ein Informationsmangel?

V. Fazit

Keywords
Aufsichtsratswahl; Beschlussvorschlag;
KodexverstoB; Entsprechenserklarung;
Anfechtung

Normen
§ 100, 124 Abs. 3, 161, 243, 250, 251
AktG.

jedenfalls der gleichwohl gefassten
Entlastungsbeschlisse, soweit die
Organmitglieder die Unrichtigkeit
kannten oder kennen mussten.”4
Unklar blieb, worin genau der
Anfechtungsgrund gesehen wird. Ist
es ein Inhaltsmangel des Beschlusses
Uber die Entlastung, wenn eine der
Entsprechenserklarung widerspre-
chende Praxis gebilligt wird> — oder
ist es ein formeller Fehler, dass Uber
die Abweichung nicht rechtzeitig vor

4 BGH, NZG 2009, 342 (Deutsche Bank); BGH,
NZG 2009, 1270 (Springer)

5  So wohl Goette, Zu den Rechtsfolgen unrichti-
ger Entsprechenserklarungen, FS Hiiffer, 2010, S. 225,
235



Aufsatze

der Hauptversammlung informiert
wurde? Beide Aspekte werden in den
BGH-Judikaten angesprochen und
sind Gegenstand eifriger Diskussion.®
Sie haben auch Bedeutung fur die
hier erdrterte Frage der Aufsichts-
ratswahl.

lll. Kein Inhaltsfehler bei
KodexverstoB

Bei einem Wahlbeschluss kommt ein
Inhaltsfehler wegen eines Kodex-Ver-
stoBes nicht in Betracht. Der Kodex
ist kein Gesetz, weshalb er die Wahl-
barkeit eines Kandidaten nicht regeln
kann. So ware eine Person wahlbar,
obwohl sie als Vorstand einer borsen-
notierten Gesellschaft mehr als drei
konzernexterne Aufsichtsratsmandate
wahrnimmt’ — die gesetzliche Grenze
liegt bei zehn Mitgliedschaften in Auf-
sichtsraten (§ 100 Abs. 2 Nr. 1 AktG).
Soweit ist man sich in der Fachdis-
kussion wohl einig. Der Streit geht
darum, ob ein Verfahrensfehler im
Spiel ist. Jetzt wird es kompliziert.

IV. Verfahrensfehler bei
Kodexverstof3?

Zunachst ist an die gesetzliche Vor-
gabe des § 161 AktG zu erinnern.
Danach haben Vorstand und Auf-
sichtsrat zu erklaren, ob und inwieweit
den Empfehlungen des Kodex gefolgt
~wurde und wird”. Die Entsprechens-
erklarung ist also der Ausgangspunkt.
Beispiel: Der Aufsichtsrat erklart, dass
er der Empfehlung Nr. 5.4.2 Satz 3%
gefolgt sei bzw. kiinftig folge. Fur die

6 Bachmann, Die Erklarung zur Unternehmensfiih-
rung (Corporate Governance Statement), ZIP 2010,
S. 1517, 1523; ders., Corporate Governance nach der
Finanzkrise, AG 2011, S. 181, 192; Kiefner, Fehler-
hafte Entsprechenserklarung und Anfechtbarkeit von
Hauptversammlungsbeschliissen, NZG 2011, S. 201,
202 f.; Huffer, Zur Wahl von Beratern des GroBakti-
onars in den Aufsichtsrat der Gesellschaft, ZIP 2010,
S. 1979; Mutter, Uberlequngen zur Justiziabilitt von
Entsprechenserkldrungen nach § 161 AktG, ZGR
2009, S. 789

7 Nr.5.4.5. DCGK empfiehlt insoweit ein Limit von
drei konzernexternen Mandaten

8 ,Dem Aufsichtsrat sollen nicht mehr als zwei ehe-
malige Mitglieder des Vorstands angehdren.”

Wahl durch die Hauptversammlung
schlagt der Aufsichtsrat eine Person
vor, die vor drei Jahren aus dem Vor-
stand der Gesellschaft ausgeschie-
den ist; im Aufsichtsrat sitzen schon
zwei ehemalige Vorstandsmitglieder.
Damit handelt der Aufsichtsrat seiner
Erklarung zuwider. Der Kandidat ist
von Gesetzes wegen freilich wahlbar;
§ 100 Abs. 2 Nr. 4 AktG sperrt ihn
nicht, da er in den letzten beiden
Jahren nicht Vorstandsmitglied war.

1. Beschluss des Aufsichtsrats
Uiber Wahlvorschlag

Nach einer in der Fachliteratur pro-
minent vertretenen Auffassung® soll
der zuvor geschilderte Vorgang mit
folgender Argumentationskette zur
Anfechtbarkeit fihren: Der Beschluss
des Aufsichtsrats, der einer Entspre-
chenserklarung widerspricht, ist nich-
tig. Da damit kein wirksamer Wahl-
vorschlag (s. 8 124 Abs. 3 S. 1 AktG)
vorliegt, sei der nachfolgende Wahl-
beschluss der Hauptversammlung
durch Klage anfechtbar.!® Freilich ist
die Grundthese, bereits das Abwei-
chen von der eigenen Erklarung fuhre
zur Nichtigkeit des AR-Vorschlags,
schwerlich haltbar. Widersprtchliches
Verhalten' ist als Nichtigkeitsgrund
bislang nicht anerkannt,’? schon
allein wegen der Uferlosigkeit die-
ser Annahme. Nur VerstdBe gegen
das Gesetz kdnnen dafir in Betracht
kommen. Hier fallt der Blick abermals
auf § 161 AktG. Nach herrschender,
insbesondere vom BGH vertretener
Auslegung verlangte diese Vorschrift,
dass eine Abweichung sogleich kom-
muniziert wird.” Die Norm sagt aber
nichts dartber, welche Rechtsfolge

9 S. Lutter und E.Vetter (oben Fn. 1)

10 BGH, NZG 2002, S. 817, 818 (Sachsenmilch 1V)
zum unzureichend besetzten Vorstand und dessen Be-
schlussvorlage

11 S. OLG Miinchen, NZG 2009, S. 508, 510, das von
freiwilliger Selbstbindung spricht

12 Ahnlich Kiefner, NZG 2011, S. 201, 203 f.

13 BGH, NZG 2009, 342; Lutter (Fn. 1) § 161 Rn. 98;
a.A. Ederle, Die jahrliche Entsprechungserkldrung und
die Mér von der Selbstbindung, NZG 2010, S. 655,
658; Theusinger/Liese, Rechtliche Risiken der Corpo-
rate Governance-Erklarung, DB 2008, S. 1419, 1421

fur den Beschlussakt des Gremiums
gilt, welche diese Abweichung erst
herstellt. Die Pflicht zur Aktualisie-
rung der Entsprechenserkldrung ent-
steht ja erst dann, wenn nicht mehr
entsprochen wird, also wenn der
Aufsichtsrat durch Beschlussfassung
Uber den Wahlvorschlag von einer
Kodexempfehlung, deren Befolgung
er versichert hat, abgerUckt ist.'* Die
pauschale Behauptung eines Versto-
Bes gegen § 161 AktG kann also nicht
Uberzeugen. Wer dennoch von Nich-
tigkeit des AR-Beschlusses wegen
Erklarungswidrigkeit ausgeht, muss
sich mit dem Befund auseinanderset-
zen, dass die Geltendmachung dieser
Rechtsfolge eingeschrankt ist;'® nach
gangiger Auffassung sind nur die
Mitglieder der Verwaltungsorgane
zur Rige befugt.’® Mit der inzidenten
Berlicksichtigung im Anfechtungsver-
fahren wrde diese sinnvolle Begren-
zung ausgehebelt.

2. Unterlassene Aktualisierung
der Entsprechenserklarung:
Ein Informationsmangel?

Die nicht rechtzeitig vor der HV
erklédrte Abweichung kann als Ver-
fahrensfehler eingeordnet werden,
wenn und soweit die Aktiondre davon
nichts erfahren. Indessen ist nicht
jedes Informationsdefizit anfech-
tungsrelevant. Das Gesetz ordnet fur
zahlreiche Sachverhalte an, dass eine
Information fur die Hauptversamm-
lung vorgehalten werden muss (z.B.
Rechnungslegung, 88 175 Abs. 2,
176 Abs. 2 AktG oder Bericht Uber
Bezugsrechtsausschluss, § 186 Abs.
4 AktG). Eine solche Bestimmung
ist fur die Entsprechenserklarung
mit Blick auf die Hauptversammlung
nicht oder nur am Rande'” getroffen.

14 Goslar/v. der Linden, Anfechtbarkeit von Haupt-
versammlungsbeschliissen  aufgrund ~ fehlerhafter
Entsprechenserklarungen zum Deutschen Corporate
Governance Kodex, DB 2009, S. 1691; dagegen wie-
derum E.Vetter, FS Schneider, 2011, S. 1345, 1353

15 BGHZ 122, S.342,352

16 Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 108 Rn. 20

17 Aufnahme der Entsprechenserkldrung in die Er-
klarung zur Unternehmensfihrung, § 289a HGB, die
ein Teil des Lageberichts ist
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Es ware ein sehr weitgehender und
folgenreicher Schritt, die unabhan-
gig von einer Hauptversammlung zu
erteilende Information in das Fehler-
regime flr Beschllsse einzubeziehen.
Erinnert sei an die kapitalmarktrecht-
lichen Veroffentlichungen, bei denen
diese Gefahr gesehen und gebannt
wurde (§ 30g WpHG: Anfechtung
ausgeschlossen)'®.

Doch selbst wenn man die Rechtsfort-
bildung dahin treibt, dass eine nicht
kommunizierte Abweichung von der
Entsprechenserklarung ein beschluss-
relevanter Informationsmangel sein
kénne, ist kein Anfechtungsautoma-
tismus in Gang gesetzt. Denn in den
meisten Fallen ist die Abweichung
anhand der pflichtgemal ausgereich-
ten Unterlagen Uber die Aufsichts-
ratskandidaten erkennbar. Das trifft
insbesondere auf das vorstehende
Beispiel zu, dass ein Kandidat mehr als
drei konzernexterne Mandate bereits
wahrnimmt: Diese sind gem. § 125
Abs. 1S.5 AktG zu bezeichnen. Oder
der Aufsichtsrat hat eine Altersgrenze
in Anerkennung von Nr. 5.4.1. DCGK
erklart, diese aber bei seinem Wahl-
vorschlag missachtet.’ Wenn aus der
Einladung zur HV das Alter des Kan-
didaten hervorgeht, ist die Sachlage
transparent. Zu beachten ist, dass
nach der Rechtsprechung des BGH?°
eine Aufklarung erst in der Haupt-
versammlung ,schon im Hinblick auf
die in der Hauptversammlung nicht
erschienenen Aktiondre, die glei-
chermaBen einen Anspruch auf eine
zutreffende Unterrichtung hatten”
nicht gentigen wirde. Die Prifung
der HV-Unterlagen daraufhin, ob die
Beschluss(wahl)vorschlage mit der
Entsprechenserklarung im Einklang
stehen, kann den Aktionaren nicht

18 Zum Transfer des Rechtsgedankens auf das hiesi-
ge Problem Leuering, Keine Anfechtung wegen Man-
geln der Entsprechenserklarung, DStR 2010, S. 2255,
2257; abl. Kiefner, NZG 2011, S. 201, 204

19 OLG Miinchen, NZG 2009, 508

20 BGH, NZG 2009, 342 (Deutsche Bank); krit. Kief-
ner, NZG 2011, S. 201, 207
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abgenommen werden. Vertrauen ist
gut, Kontrolle ist besser — es ist eine
Obliegenheit,?' diese Unterlagen zur
Kenntnis zu nehmen bzw. ,allge-
meine Quellen”?? zu nutzen.

Im Ubrigen muss man sehen, dass
zahlreiche Kodex-Empfehlungen
einen Ausfullungsraum eréffnen.?
Danach gibt es nicht die eine ,rich-
tige” Umsetzung fur die Aufsichts-
ratswahl, was insbesondere bei den
Diversity-Zielen einleuchtet. Hier eine
Verengung durch Anfechtungspro-
zesse zu erlauben wirde die Idee des
Kodex ersichtlich ad absurdum fuhren.
Das ist Ubrigens ein rechtspolitischer
Haupteinwand gegen jede (wie auch
immer konstruierte) Anfechtungswir-
kung des Kodex bzw. der Entspre-
chenserklarung. Wer hier Uberzieht,
gefahrdet den Deutschen Corporate
Governance Kodex als solchen.?*

V. Fazit

Die pauschale Behauptung, ein
Verstol3 gegen die Entsprechens-
erklarung fihre zur Anfechtbar-
keit von Wahlbeschlissen zum
Aufsichtsrat kann nicht aufrecht
erhalten bleiben. Fur die Praxis sei
angesichts der diffizilen und noch
lange nicht erledigten Diskussion
dringend empfohlen, vor oder spa-
testens zeitgleich mit der Bekannt-
machung der Tagesordnung auf
der Internetseite der Gesellschaft
(8§ 161 Abs. 2 AktG) die neuge-
fasste Entsprechenserklarung zu
publizieren.

21 Noack/Zetzsche, in: KéIner Kommentar zum AktG,
3. Aufl. 2010, vor §§ 121-130, Rn. 24 ff.

22 BGH, NZG 2009, 1270, 1272 (Springer)

23 Zu Recht betont von Bachmann, AG 2011, S. 181, 192
24 Fur Streichung des § 161 AktG Timm, Corporate
Governance Kodex und Finanzkrise, ZIP 2010, S. 2125,
2128; sehr skeptisch auch Hoffmann-Becking, Deut-
scher Corporate Governance Kodex — Anmerkungen
zu Zuldssigkeit, Inhalt und Verfahren, FS Hiiffer, 2010,
S.337 1t
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Aufsatze

Haftung der Mitglieder des
Aufsichtsrats fur Zahlungen bei
Insolvenzreife

Dr. Christian Bosse, Rechtsanwalt und Partner bei Ernst & Young Law GmbH

Die Sanierung von Kapitalgesellschaften ist eine Gratwanderung fir Or-
ganmitglieder. Man kann in der Praxis eine deutliche Zunahme der Anzahl
von Haftungsprozessen beobachten, die sich mit VerstéBen gegen das Zah-
lungsverbot bei Insolvenzreife beschaftigen. Dabei werden zunehmend

auch Mitglieder des Aufsichtsrats in Anspruch genommen. Der Bundesgerichtshof
hat sich in zwei grundlegenden Entscheidungen mit der Haftung von Mitgliedern
des Aufsichtsrats flr die Einhaltung des Zahlungsverbots beschaftigt und dabei die
Pflichten eines Aufsichtsratsmitglieds in dieser Situation beleuchtet.

INHALT

I. Haftung von Mitgliedern des
obligatorischen Aufsichtsrats

Il. Besonderheiten beim freiwilligen
Aufsichtsrat einer GmbH

Ill. Fazit

Keywords

Aufsichtsratshaftung; Insolvenz;
Insolvenzreife; Zahlung

Normen

§ 90 Abs. 3, §92 Abs. 1S. 1,

§ 92 Abs. 2, § 93, § 93 Abs. 2 Nr. 6,
§ 93 Abs. 3 Nr. 6, § 116, AktG;
§52, § 64 S. 1 GmbHG; § 15a InsO

I. Haftung von
Mitgliedern des obliga-
torischen Aufsichtsrats

In der (Europaischen) Aktiengesell-
schaft (SE) und bei Gesellschaften, die
aufgrund ihrer Arbeitnehmeranzahl
der Mitbestimmung' unterliegen, ist
zwingend ein Aufsichtsrat zu bilden.
Bei diesen Gesellschaften gelten die
Haftungsnormen der 8§ 116, 93 AktG
fir Mitglieder des Aufsichtsrats direkt
(AG und SE) oder aufgrund einer Ver-

1 Ab 500 Arbeitnehmern gilt das Drittelbeteili-
gungsgesetz, ab 2.000 Arbeitnehmern das Mitbestim-
mungsgesetz oder vergleichbare Vorschriften.

weisung? in den jeweiligen mitbe-
stimmungsrechtlichen Vorschriften.
Das Zahlungsverbot des § 92 Abs. 1
Satz 1 AktG greift bei Insolvenzreife,
also einer Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft® oder bei Eintritt der
Uberschuldung* ein. Beide Ereignisse
|6sen die Insolvenzantragspflicht nach
§ 15a InsO aus. Die drohende Zah-
lungsunfahigkeit fiihrt nicht zur Insol-
venzantragspflicht und damit auch
nicht zu einem Zahlungsverbot. Bei
der GmbH ordnet die Vorschrift des
§ 64 Satz 1 GmbHG ein identisches
Zahlungsverbot an. Der Vorstand
bzw. Geschaftsfuhrer (nachfolgend:
.Geschaftsleiter”) ist bei Vorliegen
der Insolvenzreife verpflichtet, inner-
halb von drei Wochen Antrag auf
Insolvenzerdffnung zu stellen. Der
Zeitraum von drei Wochen soll der
Gesellschaft eine Sanierung und damit
die Beseitigung des Insolvenzgrundes
ermoglichen. In einer Entscheidung
aus dem Jahr 2009 hat der Bundesge-
richtshof festgestellt, dass Zahlungen
bereits ab dem Zeitpunkt der Insol-
venzreife verboten sind.> Wahrend
des Sanierungszeitraums von drei
Wochen dirfen daher grundsatzlich
keine Zahlungen geleistet werden. Bei

2 Vgl.ua. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteiligungsge-
setz, § 25 Abs. 1 Nr. 2 Mitbestimmungsgesetz.

3 Vgl.§17InsO

4 Vgl.§191ns0

5 Vgl. BGH BB 2009, S. 948

einem pflichtwidrigen Versto3 gegen
dieses Zahlungsverbot haften die Mit-
glieder des Vorstands gemafB § 93
Abs. 3 Nr. 6 AktG, Geschaftsfuhrer
in der GmbH haften nach § 64 Satz 1
GmbHG. Aufgrund dieser Vorschrif-
ten sind die geleisteten ,Zahlungen”
als Schadensersatz an die Gesell-
schaft zu erstatten. Damit wird der
Vermogensabfluss einem Schaden
der Gesellschaft gleichgestellt. Der
Begriff der Zahlung wird dabei sehr
weit ausgelegt. Der Geschaftsleiter
darf beispielsweise keine Zahlungs-
eingange von Kunden auf debitori-
sche Bankkonten zulassen, er muss
Abbuchungen von Konten der Gesell-
schaft unterbinden. Die Teilnahme an
einem Cash-Pooling-System muss bei
Insolvenzreife gestoppt werden. Von
diesem umfassenden Zahlungsverbot
bestehen nur sehr enge Ausnahmen.
Diese betreffen insbesondere die Zah-
lung von Arbeitnehmerbeitragen zur
Sozialversicherung, Steuern und zwin-
gende Beratung (vgl. 8§ 92 Abs. 2
Satz 2 AktG, 64 S. 2 GmbHG)®.

Fur Kapitalgesellschaften gilt ab
dem Zeitpunkt des Eintritts der
Insolvenzreife ein umfassendes
Zahlungsverbot. Der Begriff der
Zahlung wird sehr weit ausgelegt.

6 Vgl. BGH GmbHR 2011, 367; Bundesgerichtshof
GmbHR 2007, S. 757
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Esist daher von erheblicher Bedeu-
tung, den Zeitpunkt der Insolvenz-
reife zuverlassig festzustellen.

Das Zahlungsverbot richtet sich
zwar nur an den Geschéftsleiter als
geschaftsfihrendes Organ, den Auf-
sichtsrat treffen aber Informations-,
Beratungs- und Uberwachungs-
pflichten. Er ist daher verpflichtet,
sich selbst ein genaues Bild von der
wirtschaftlichen Situation der Gesell-
schaft zu verschaffen. Dabei wird bei
Anzeichen einer Krise in aller Regel
auch die unverzlgliche Einberufung
einer Sitzung des Aufsichtsrats erfor-
derlich sein. Der Aufsichtsrat muss
alle ihm zur Verfiigung stehenden
Erkenntnisquellen ausschopfen, also
insbesondere die zur Beurteilung der
wirtschaftlichen Lage erforderlichen
Informationen vom Vorstand aktiv
einfordern, vgl. § 90 Abs. 3 AktG.” In
dieser Situation muss der Aufsichtsrat
also eigenstandig Gberprifen, ob die
ihm vom Vorstand tberlassenen Infor-
mationen zur Beurteilung der Lage
ausreichend sind, und gegebenen-
falls weitere Unterlagen einfordern.
Erkennt der Aufsichtsrat dabei, dass
die Gesellschaft insolvenzreif ist, muss
er darauf hinwirken, dass der Vorstand
rechtzeitig Insolvenzantrag stellt. Er
muss auBBerdem die Einhaltung des
Zahlungsverbots eng Uberwachen,
falls der Zeitraum von drei Wochen
bis zur Stellung des Insolvenzantrags
ausgenutzt werden soll. Um diese
Kontrolle zu gewahrleisten, muss der
Aufsichtsrat jede Auszahlung kontrol-
lieren. Die Uberwachung muss also in
dieser Phase deutlich intensiver ausge-
staltet werden. Aufgrund der weiten
Auslegung des Begriffs der Zahlung
muss der Aufsichtsrat sich vergewis-
sern, dass keine mit einer Zahlung

7 Vgl. Bundesgerichtshof BB 2009, 948 sowie Bun-
desgerichtshof ZIP 2009, S. 70 ff.
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vergleichbaren Vorgdnge mdglich
sind. Er muss auBerdem im Einzelfall
die Frage prifen, ob eine Zahlung
ausnahmsweise zuldssig ist. Falls
Anhaltspunkte flr PflichtverstoBe des
Vorstands vorliegen, muss der Auf-
sichtsrat einschreiten. Notfalls muss
er das betreffende Vorstandsmitglied
abberufen. VerstoBt der Aufsichtsrat
pflichtwidrig gegen dieses Uberwa-
chungsgebot, haftet er gegentber
der Gesellschaft® auf Ruckerstattung
der unzulassigen Zahlungen. In die-
sem Zusammenhang ist zu beachten,
dass sich ein Aufsichtsratsmitglied
bei einer Inanspruchnahme durch die
Gesellschaft entlasten muss.® Dieser
Entlastungsbeweis fuhrt zu einem
Bedarf an einer moglichst umfang-
reichen Dokumentation der in der
Krise getroffenen Entscheidungen
von Vorstand und Aufsichtsrat.

Il. Besonderheiten beim
freiwilligen Aufsichtsrat
einer GmbH

Anders als beim zwingend zu bil-
dendenden Aufsichtsrat gelten beim
freiwilligen Aufsichtsrat die strengen
aktienrechtlichen Regelungen nur
teilweise Uber einen Verweis in § 52
GmbHG. Auf die (glaubigerschit-
zende) Vorschrift des § 93 Abs. 2
Nr. 6 AktG wird dabei nicht ver-
wiesen. Damit wird bei Mitgliedern
eines freiwilligen Aufsichtsrats der
Vermdgensabfluss bei Zahlungen,
die entgegen dem Zahlungsverbot
geleistet werden, nicht automatisch
einem Schaden gleichgestellt™. Das
ist auch sachgerecht, da der freiwillige
Aufsichtsrat die Interessen der Glau-

8 In der Aktiengesellschaft: GemaB §§ 116, 93
Abs. 3 Nr. 6 AktG, in der mitbestimmten GmbH im
Zusammenhang mit der jeweiligen einzelgesetzlichen
Verweisung auf § 116 AktG.

9 Vgl. §§ 116, 93 Abs. 2 Satz 2 AktG

10 Vgl. Bundesgerichtshof BB 2009, S. 1207 ff.

biger nicht zu bericksichtigen hat,
sondern ausschlieBlich im Interesse
der Gesellschaft eingerichtet wird. Es
muss daher aufgrund der Verletzung
der Uberwachungspflicht durch den
Aufsichtsrat ein konkreter Schaden
bei der Gesellschaft entstanden sein.
Dieser ist im Regelfall zu verneinen, da
die Gesellschaft aufgrund der Zahlung
von einer Verbindlichkeit in entspre-
chender Hohe befreit wird. Damit gilt
beim freiwillig gebildeten Aufsichtsrat
in derartigen Fallen ein deutlich mil-
derer HaftungsmaBstab, falls die Vor-
schriften des Aktienrechts nicht durch
eine Verweisung im Gesellschaftsver-
trag vollstandig fir anwendbar erklart
wurden. Besondere Vorsicht geboten
ist daher mit pauschalen Verweisen
im Gesellschaftsvertrag auf die akti-
enrechtlichen Vorschriften betreffend
den Aufsichtsrat.

lll. Fazit

Der Aufsichtsrat ist in der Krise
der Gesellschaft erheblichen Haf-
tungsgefahren ausgesetzt. Er ist
verpflichtet, seine Uberwachung
zu intensivieren. Dabei muss er ins-
besondere die Frage der rechtzeiti-
gen Stellung des Insolvenzantrags
und die Einhaltung des Zahlungs-
verbots mit samtlichen ihm zur
Verfligung stehenden Informati-
onsquellen Uberwachen, um eine
eigene Haftung zu vermeiden. Die
Haftung der Mitglieder von obliga-
torischen Aufsichtsraten ist in die-
ser spezifischen Situation deutlich
scharfer als bei freiwillig gebildeten
Aufsichtsratsgremien. Dort sollte
allerdings ein besonderes Augen-
merk auf die Frage gelegt werden,
auf welche aktienrechtlichen Vor-
schriften im Gesellschaftsvertrag
verwiesen wird.
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Interview mit
Herrn Klaus-Peter Miiller

Regierungskommission
Deutscher Corporate Governance-Kodex

Klaus-Peter Muller ist seit 2008 Vorsitzender der vom Bundesministerium der
Justiz im September 2001 eingesetzten Kommission fir gute Unternehmensfiih-
rung (Corporate Governance). 2007 wurde Herr Muller eine Honorarprofessur
an der Frankfurt School of Finance & Management verliehen. Er ist zudem
Aufsichtsratsvorsitzender der Commerzbank, und Mitglied des Aufsichtsrats

bei Fresenius und Linde. Das Gesprach fuhrte Herr Marc Tiingler.

BOARD:

Anfang 2012, am 26.02.2012, feiert
der Deutsche Corporate Governance-
Kodex seinen 10-jahrigen Geburtstag.
Wie féllt Ihr bisheriges Urteil aus?

Klaus-Peter Miiller:

Der Kodex hat die in ihn damals
gesteckten Erwartungen klar erfillt.
Das ist kein Eigenlob, sondern das
Feedback, das wir von der Politik und
auch aus dem Markt bekommen.
Ziel des Kodex war und ist es, wie
auch in der Praambel festgehalten,
das deutsche Corporate Governance-
System transparent und nachvollzieh-
bar zu machen. Auch ging es darum,
der nationalen und internationalen
Geschaftswelt zu zeigen, dass in
Deutschland gute Unternehmens-
leitung und -Uberwachung betrie-
ben wird, die den internationalen
Vergleich nicht zu scheuen braucht.
Nicht zuletzt die Arbeit an dem ers-
ten Bericht an die Bundesregierung,
der im vergangenen Dezember der
Bundesjustizministerin Ubergeben
werden konnte, verdeutlichte, dass
wir in Deutschland heute Uber Stan-
dards verflgen, die jedem interna-
tionalen Vergleich standhalten. Dies
wird auch durch eine Vielzahl von
Themen unterstrichen, die auf euro-
paischer Ebene diskutiert werden,
die in unserem Markt schon, sei es
durch Gesetze oder den Kodex, gere-
gelt sind. Dass der Kodex heute zum
Unternehmensalltag gehort, zeigen

nicht zuletzt die hohen Akzeptanz-
werte.

BOARD:

Auf was ist die Kommission besonders
stolz?

Klaus-Peter Miiller:

Diese Frage richtet sich eigentlich an
die Kolleginnen und Kollegen, die seit
Beginn und Ubrigens ehrenamtlich
und ohne jegliche Aufwandsentscha-
digung in der Kommission arbeiten.
Ich bin erst seit knapp drei Jahren
Mitglied der Kommission. Aber aus
meiner Sicht ist es vielleicht das wich-
tigste Verdienst des Kodex, dass allein
die Diskussion Uber den Kodex, Uber
das Thema , gute Unternehmensfiih-
rung”, das Bewusstsein in den Unter-
nehmen veréndert hat. Die Offentlich-
keit ist wichtig, weil sie hilft, dass das
Thema auf der Agenda bleibt.

Die Politik kann stolz darauf sein, dass
sie seinerzeit mit der Entscheidung,
dem Kodex Uber die Entsprechens-
erklarung gemaB 8161 AktG eine
besondere Anerkennung zu geben, in
Europa eine Vorreiterrolle eingenom-
men und die europaische Corporate
Governance-Diskussion mafBgeblich
positiv beeinflusst hat.

BOARD:
Und was hétte vielleicht besser laufen
kénnen?

Klaus-Peter Miiller:

Wir brauchen nach wie vor mehr Mit-
wirkung. Zum einen von den Stakehol-
dern. Es ist Aufgabe der Kommission,
den Kodex regelmaBig darauf zu Uber-

prufen, ob er noch State of the Art
ist und gegebenenfalls Anpassungen
vorzunehmen. Es ist aber nicht Auf-
gabe der Kommission und kann es als
Standardsetzer auch nicht sein, den
Schiedsrichter zu spielen. Diese Rolle
hatte der Gesetzgeber den Eigenti-
mern und hier vor allem den gro3en
institutionellen Investoren, sowie der
breiten Offentlichkeit zugedacht. Die
Medien nehmen diese Rolle in der
Regel durchaus wahr. Es ware aber fir
die Qualitat mancher Diskussion gut,
wenn auch die groBen Investoren —
also die Eigentiimer — diese Aufgabe
deutlicher wahrnehmen wdrden. Sie
sollten es sein, die sich ein Urteil da-
rUber bilden, ob ihr Unternehmen den
Ansprichen guter Unternehmens-
fuhrung genugt, die Erklarungen bei
Abweichungen wirklich Gberzeugend
sind, mit Konfliktsituationen richtig
umgegangen wird. Und sie sollten sich
dieses Urteil in der Offentlichkeit bil-
den. Wir brauchen Transparenz auch
hier. Letztlich geht es immer wieder
um Vertrauensbildung. Das Argu-
ment, dass die Investoren durchaus in
den regelmédBigen Einzelgesprachen
Corporate Governance-Themen kri-
tisch ansprechen und dieses doch viel
zielfUhrender sei, tragt nicht.

Zum anderen erwarten wir mehr Mit-
wirkung von den Unternehmen.
BOARD:

Am 04. Mai hat die Kommission in
einer Pressemitteilung angekindigt,
zukdinftig Anderungen und Neuerun-
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gen im Kodex vorab zur Diskussion
zu stellen. Ist dies als neue Evoluti-
onsstufe der Corporate Governance
in Deutschland zu sehen?

Klaus-Peter Miiller:

Wir wollen damit eine gréBere Teil-
habe an der Kodexarbeit erreichen.
Der Kodex wendet sich ja nicht gegen
die Unternehmen, sondern ist fur die
bdrsennotierten Unternehmen, soll
sich positiv auf die Attraktivitat der
Unternehmen, die Akzeptanz des
Handelns auswirken. Also insofern
sollten die Interessen grundsatzlich
gleichgerichtet sein. Bereits mit der
zusatzlichen Planungssitzung am
Anfang eines Jahres, die ich nach
Amtsantritt einfihrte und nach der
wir die Offentlichkeit immer recht
detailliert Uber geplante Kodexande-
rungen informierten, wollten wir die
Unternehmen zu Diskussion einladen.
Nach zwei Jahren mussten wir fest-
stellen, dass nur wenige die Mog-
lichkeit erkannt und wahrgenom-
men haben. Mit dem neuen Prozess
unterstreichen wir nochmals unsere
Einladung zur Teilhabe.

BOARD:

Ist dies vielleicht auch ein Weg, dem
Kodex noch mehr Akzeptanz zu ver-
schaffen? Oder verbindet sich damit
auch ein wenig Sorge, vom Taktge-
ber zum Spielplatz unterschiedlicher
inhaltlicher Ausrichtungen zu wer-
den?

Klaus-Peter Miiller:

Transparenz tragt grundsatzlich zu
einem besseren Verstandnis und
damit zu einer hohen Akzeptanz bei.
Diese Einladung zur Kommentierung
wirkt in beide Richtungen. Auch wir
sehen die Chance, Uber diesen Pro-
zess die Basis fur unsere unabhangi-
gen Entscheidungen noch weiter zu
verbreitern.

BOARD:

In den letzten Monaten haben sich
vereinzelte Stimmen wiederholt kri-
tisch gegentiber dem Kodex gezeigt
und auch offene Kritik an der Kom-
mission selbst geduBBert. Wie ist das
einzuordnen und was méchten Sie
diesen Stimmen antworten?

Klaus-Peter Miiller:
Es wirde mich beunruhigen, wenn
wir von allen Seiten nur gelobt und
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nicht kritisiert wirden. Dann wirden
wir etwas falsch machen. Tatsache
ist, dass die einen immer mehr Regu-
lierung méchten und die anderen
weniger. Sind beide Seiten latent
unzufrieden mit unserer Arbeit, dann
scheint die Kommission gut in der
Mitte unterwegs zu sein.

Und zum Glick bekommen wir ja
nicht nur Kritik, sondern auch eine
Menge Zustimmung aus der Wirt-
schaft und der Politik, die halt nur
nicht so 6ffentlich und laut vorgetra-
gen wird, wie so manche Kritik.

Aber natdrlich sind wir offen und
dankbar fir Anregungen, dies zeigt
auch der neue Anhérungsprozess.
Manche Kritikpunkte sind aber schon
so alt wie der Kodex und zigfach aus-
diskutiert. Diese Kritik wird durch
Wiederholung auch nicht relevanter.

BOARD:

Unter den Adressaten des Kodex —
zumindest in der DAX-Familie — ist
ein Wettrennen um eine 100-pro-
zentige Erfillung aller Empfehlungen
entbrannt. Entspricht das wirklich
dem Geist des Kodex? Sind Abwei-
chungen vom Kodex nicht eigentlich
systemimmanent und gehéren daher
schlichtweg dazu?

Klaus-Peter Miiller:

Absolut. Hierin liegt ja gerade der
Vorteil des Kodex gegeniber einem
Gesetz, auf das es nur eine digitale
Antwort geben kann. Der Kodex ist
flexibel und lasst eine andere Hand-
lungsweise zu, die dann aber auch
zu begrinden ist. Ist die Begrin-
dung nachvollziehbar, macht der
eigene Weg Sinn, dann gibt es daran
nichts auszusetzen. Dies zu beurtei-
len obliegt aber in erster Linie den
Eigentiimern und letztlich der breiten
Offentlichkeit. Die deutschen Unter-
nehmen sind zu unterschiedlich, um
in ein Korsett zu passen. Deshalb war
der Weg des ,,Comply or Explain” der
richtige. Die hohen Erflllungsquoten
machen sich auf den ersten Blick in
der 6ffentlichen Debatte gut. Letztlich
brauchen wir aber auch eine gesunde
Abweichungskultur, um den Sinn des
Kodex zu unterstreichen.

BOARD:

Mlsste sich der Kodex nicht selbst
auch ofter flexibler zeigen? Ein Beispiel

dafir ist die Aufsichtsratsvergitung.
Wer heute eine allein fixe Vergitung
fur den Aufsichtsrat vorsieht, muss
eine Abweichung erkldren. Ware eine
weniger absolute Formulierung im
Kodex, die erméglicht, verschiedene
Wege zu gehen, nicht sinnvoller?

Klaus-Peter Miiller:

Bewusst haben wir in diesem Jahr
auf eine Anderung des Kodex ver-
zichtet und eine Pause eingelegt. Hat
der Kodex seinen optimalen Zustand
erreicht? Nein. Aber wir verfigen Uber
einen hohen Standard und im Sinne
einer gesunden Abweichungskultur
sahen wir nicht die Notwendigkeit,
in diesem Jahr die Empfehlung zur
Aufsichtsratsvergttung zu andern.
Das Thema steht aber weiterhin auf
der Agenda.

BOARD:

Oder fehlt den Unternehmen oftmals
schlichtweg der Mut, eigene Wege zu
gehen und diese auch der Offentlich-
keit zu erkldren und zu begriinden?
Liegt damit der Ball gar nicht bei der
Kommission, sondern bei den Adres-
saten des Kodex?

Klaus-Peter Miiller:

Wir kdnnen Unternehmen nur ermun-
tern, die Moglichkeiten des Kodex
wahrzunehmen und dort, wo es aus
ihrer Sicht Sinn macht, einen eigenen
Weg zu gehen und diesen transparent
und nachvollziehbar zu begrinden.
Es ist weder das Selbstverstandnis
der Kommission, sich um die Dinge
zu kiimmern, die der Gesetzgeber
vergessen hat zu regeln, noch ein
Regelwerk zu schaffen, das jeden Ein-
zelfall abdeckt und so als Feigenblatt
genutzt werden kann.

BOARD:

Kommen wir zur Diversity: In lhrer
Pressemitteilung vom 04. Mai haben
Sie auch diesen Punkt nochmals auf-
gegriffen, die bisherige Kodex-Rege-
lung aber nicht verdndert. Vielmehr
konkretisieren Sie die Intention der
Kommission. Was ist lhnen und der
Kommission bei der Diskussion um
die ,richtige” Diversity besonders
wichtig?

Klaus-Peter Miiller:

Es sind drei Dinge. Erstens haben wir
betont, dass wir aus unserer Sicht
nicht nur auf eine hohere Beteiligung
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von Frauen, sondern auch von inter-
nationalen Vertretern in unseren Gre-
mien achten sollten. Gemessen an der
Exportstarke unserer Wirtschaft ist der
Anteil von auslandischen Frauen und
Méannern in unseren Aufsichtsraten
und Vorstanden doch sehr gering.
Zweitens haben wir mit unserer im
vergangenen Jahr verscharften Emp-
fehlung fur mehr Frauen im Aufsichts-
rat einen Weg aufgezeigt, der den
deutschen borsennotierten Unterneh-
men die Méglichkeit gibt transparent
zu kommunizieren, wie sie zu einer
héheren Partizipation von Frauen
kommen wollen. Diese Chance sollte
mit Blick auf die intensive offentliche
Debatte genutzt werden. Ein Blick in
die Geschaftsberichte zeigt, dass dies
auch geschieht.

Und drittens erwarten wir von der
Politik, dass sie den borsennotierten
Unternehmen nun auch die Chance
zur Umsetzung gibt. Angesichts der
meist finfjahrigen Wahlperioden
kann der Frauenanteil in Aufsichts-
raten nicht von heute auf morgen
angehoben werden. Auch nicht durch
eine Quote.

BOARD:

Wird sich eine gesetzliche Regelung
zur Frauenquote Giberhaupt noch ver-
hindern lassen?

Klaus-Peter Miiller:

Wenn die deutschen borsennotierten
Unternehmen ihre Planungen umset-
zen und die Politik weiterhin zu ihrem
Entschluss steht, gute Unternehmens-
fihrung Uber einen Kodex zu regeln,
der eine gesetzlich Anerkennung tber
§ 161 AktG gefunden hat, dann ja.
In den letzten Monaten sind bereits
mehr Frauen in Aufsichtsrate einge-
zogen als in den zehn Jahren zuvor.
Das muss auch die Politik sehen. Und
ich bin zuversichtlich, dass der Wan-
del mit der grossen Welle von Auf-
sichtsratsneuwahlen in 2013 noch
deutlicher wird. Die Unternehmen
wollen keine starre Quote. Sie haben
die Zeichen erkannt.

BOARD:

In den letzten Jahren haben die Proxy
Adviser wie ISS und andere immer
stérkeren Einfluss erhalten. Uber ihre
Stimmrechtsempfehlungen stilpen
diese Adressen ihr eigenes Corporate

10

Governance-Regime Uber die deut-
schen Emittenten. Leider gehen deren
Vorstellungen aber oftmals nicht mit
dem deutschen Kodex einher. Wie
bewerten Sie diese Entwicklung?

Klaus-Peter Miiller:

So wie fur die deutschen Unterneh-
men, gilt auch fur die verschiedenen
Wirtschaftsregime, dass nicht alle in
ein Korsett passen. Dass in Deutsch-
land manche Dinge anders geregelt
werden, heift nicht, dass sie schlech-
ter sind. Dies gilt es auch von den
Proxy Advisors zu beachten. Aber
nicht nur von ihnen. Alljahrlich gibt es
dutzende von sogenannten Studien,
die die Corporate Governance in den
verschiedenen Landern untersuchen
und zum Teil mit abwegigen Ergeb-
nissen aufwarten, weil man sich bis
heute nicht die Mihe gibt, beispiels-
weise die deutsche Mitbestimmung
verstehen zu wollen. Hier kann ich
nur appellieren, diese Studien nicht
nur einfach zur Kenntnis zu nehmen,
sondern auf die Unzulanglichkeiten
offentlich hinzuweisen.

BOARD:

Bisher bezieht sich der Kodex allein
auf kapitalmarktorientierte Unter-
nehmen bzw. deren Verwaltungsor-
gane. Nicht angesprochen werden die
eigentlich Betroffenen — dlie Eigent-
mer. Mdsste sich der Kodex nicht auch
mit dieser Gruppe befassen und auch
deren Verantwortung sowie Pflich-
ten behandeln, insbesondere bei der
Besetzung von Aufsichtsratsmanda-
ten, aber auch der externen Einfluss-
nahme auf Unternehmen, z.B. bei der
Mitteilung von Informationen?

Klaus-Peter Miiller:

Der Kodex setzt sich mit den Pflichten,
Rechten und Aufgaben aller Organe
einer borsennotierten Gesellschaft
auseinander, dem Vorstand, dem Auf-
sichtsrat und der Hauptversammlung
und damit auch mit den Eigenti-
mern.

Ubrigens gibt es nicht nur einen Kodex
fur borsennotierte Unternehmen,
sondern auch einen fur Familienun-
ternehmen. Seit 2009 existiert auch
ein Public Code fur Unternehmen,
die teilweise oder ganz dem Bund
gehoren. Wobei der Public Code des
Bundes beispielsweise beim Thema

Diversity nicht dem Standard unseres
Kodex entspricht. Auf Landesebene
haben bisher nur vier von 16 einen
Public Code eingeftihrt. Bayern und
NRW, die am lautesten nach Verschar-
fungen flr bérsennotierte Unterneh-
men rufen, gehdéren nicht dazu.
Grundsatzlich wirden wir es begri-
Ben, wenn die Themen des Corporate
Governance-Kodex auch von ande-
ren wichtigen Institutionen unserer
Gesellschaft, also zum Beispiel alle
nicht borsennotierten Unternehmen
im Einflussbereich der ¢ffentlichen
Hand, sei es auf bundes-, landes- oder
kommunaler Ebene, Gbernommen
widrden.

Und noch eine Anmerkung zum
Thema Diversity: Der Anteil von Frauen
in leitenden Funktionen liegt bei fast
allen Behorden deutlich unterhalb der
Vorstellungen, die zum Beispiel Frau
Bundesministerin von der Leyen von
borsennotierten Unternehmen fordert.
Das gilt auch fur ihr eigenes Haus.
BOARD:

Das EU-Griinbuch ,,Europdischer Cor-
porate Governance Rahmen” und vor
allem die Folgen daraus scheinen mit
der bisherigen Praxis zu brechen, dass
Corporate Governance-Fragen jeweils
von den Mitgliedstaaten vorgegeben
werden. Wie sehen Sie die weitere
Entwicklung?

Klaus-Peter Miiller:

Anstatt Uber Richtlinien gewach-
sene und in den einzelnen Regionen
bewahrte Systeme verandern zu wol-
len, sollte sich Europa wieder mehr
dem Subsidiaritatsprinzip zuwenden
und Zustdndigkeiten dort belassen,
wo sie bis dato erfolgreich wahrge-
nommen werden. Dies gilt auch fiir die
Corporate Governance. Vor allem gilt
es darauf zu achten, dass Europa Kom-
plexitaten nicht noch weiter erhoht
und zusatzliche Burokratien aufbaut.
BOARD:

Welche weiteren Themengebiete ste-
hen auf der zukiinftigen Agenda der
Kommission?

Klaus-Peter Miiller:

Neben den Aktivitaten der EU ist dies
weiterhin der Themenkomplex Unab-
hangigkeit und Interessenkonflikte bei
Aufsichtsraten, mit dem wir uns mit
Blick auf eine weitere Professionalisie-
rung beschaftigen.

BOARD e 1/2011
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Bereits seit langerer Zeit wird in den Medien die
Frage nach einer Gender-Quote emotional und kont-

rovers wie kaum ein anderes Thema diskutiert. Ein
Blick Uber die Landesgrenzen hinweg zeigt, dass in Deutschland Frauen in Vorstanden
und Aufsichtsraten nach wie vor unterdurchschnittlich vertreten sind. Der vorliegende
Beitrag zeigt anhand der Ergebnisse neuerer Studien zur Gender-Forschung, warum
Gender Diversity ein Gebot unternehmerischer Vernunft ist und weist konkrete Wege
zur nachhaltigen Erh6éhung des Anteils von Frauen in Fihrungspositionen auf.
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l. Zum Status Quo

Die Ursachen der Wirtschafts- und
Finanzkrise sind vielfaltig. Nach weit
verbreiteter Auffassung war die Cor-
porate Governance der deutschen
bérsennotierten Unternehmen nicht
ausreichend effektiv. Defizite wer-
den insbesondere im Hinblick auf die
Arbeitsweise des Aufsichtsrats und
seine Uberwachende Rolle gegentber
dem Vorstand gesehen. Dies erklart
die Forderungen nach Professionali-
sierung der Aufsichtsrate. Neben der
Regierungskommission Deutscher
Corporate Governance-Kodex (mit
ihrem Arbeitsprogramm 2010) hat
nunmehr auch die EU-Kommission
mit ihrem Grinbuch vom 05.04.2011
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entsprechende Postulate formuliert
und dabei der Zusammensetzung der
Aufsichtsrate auch unter Diversitats-
gesichtspunkten besondere Bedeu-
tung beigemessen.

Dementsprechend wird in der 6ffent-
lichen Diskussion das Thema der Pro-
fessionalisierung der Aufsichtsrate
stark Uberlagert von der Frage nach
einer angemessenen Reprasentanz
von Frauen in den Leitungsgremien
der Unternehmen, insbesondere in
den Aufsichtsraten.? Heftig umstrit-

1 Siehe nur: Ziff. 1.1.3 Griinbuch, EU-Kommission, Eu-
ropéischer Corporate Governance-Rahmen v. 5.4.2011

2 Siehe zu diesen Zusammenhangen bereits Dau-
ner-Lieb, DB 2010, Standpunkte S. 45; Weber-Rey, DB
2010, Standpunkte, S. 41; Langenbucher, DB 2010,
Standpunkte S. 43 und Benner-Heinacher, DB 2010,
Standpunkte S. 47; vgl. auch Bockler Impuls 7/2009,
Frauen in Fihrungspositionen: Je hoher desto selte-
ner, S. 4, online abrufbar unter http://www.boeckler.
de/pdf/impuls_2009_07_4.pdf; Holst, Frauen in
Spitzengremien groBer Unternehmen weiterhin mas-
siv unterreprasentiert, in: Wochenbericht des DIW,
Berlin, Nr. 4/2010, S. 2 ff, online abrufbar unter:
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_01.c.346402.de/10-4-1.pdf; Rolfs, Gleichbe-
rechtigte Vertretung der Geschlechter in Aufsichtsra-
ten, Rechtsgutachten im Auftrag des Sinus Instituts,
8.7.2009, online abrufbar unter http://www.socio
vision.de/fileadmin/dokumente/downloadcenter/So
ziales_und_Umwelt/Gutachten_1_Gleichberechtig
te_Vertretung_der_Geschlechter_in_Aufsichtsraeten.
pdf; Weckes, Geschlechterverteilung in Vorstanden
und Aufsichtsraten, 23.3.2009, online abrufbar un-
ter http://spdnet.sozi.info/bremen/bremhavn/asfbrem
hvn/dl/Frauen_in_Vorstand_und_AR.pdf; ~ Wipper-
mann, Frauen in Fihrungspositionen — Barrieren und
Briicken, Untersuchung im Auftrag des BMFSF, Marz
2010, online abrufbar unter http://www.bmfsfj.de/
RedaktionBMFSF)/Broschuerenstelle/Pdf-Anlagen/
frauen-in-f_C3_BChrungspositionen-deutsch,propert
y=pdf bereich=bmfsfj,sprache=de, rwb=true.pdf

ten sind Modelle einer gesetzlichen
Gender-Quote fr die Besetzung von
Leitungsgremien.® Wichtige europai-
sche Nachbarstaaten haben gesetz-
geberische MaBnahmen ergriffen,
um die Reprasentanz von Frauen
in FUhrungspositionen zu erhéhen.
So hat etwa Norwegen 2008 eine
gesetzliche Quote fur Frauen in Auf-
sichtsraten von 40 % eingefihrt.* Am
13.01.2011 hat die franzdsische Natio-
nalversammlung in zweiter Lesung
das Gesetz Uber eine Quotenregelung
zum Ausgleich des Frauen- und Mén-
neranteils in Aufsichts- und Verwal-
tungsraten und zur Gleichberechti-
gung am Arbeitsplatz angenommen.
Das Gesetz sieht vor, dass innerhalb
von sechs Jahren Aufsichts- und Ver-
waltungsrate je zu 40 % mit Frauen
besetzt sein mussen. Die Sanktionen
einer Nichteinhaltung der Quoten
sind hart; vorgesehen ist etwa die
zeitweise Aussetzung von Sitzungs-
geldern in den betroffenen Aufsichts-
und Verwaltungsraten.®

3 Vgl. FidAR, Pressemitteilung vom 15.3.2010,
online abrufbar unter http://www.fidar.de/fileadmin/
user_upload/MAIN-dateien/presse/PM_100315_
FidAR-Forum_II_end.pdf; Labbé/Tomicic/Reger, Der
Aufsichtsrat 3/2010, S. 38 ff.

4 Vgl. FidAR, Pressemitteilung vom 15.3.2010
(Fn. 2)

5 Siehe JORF n° 0023 du 28 janvier 2011 page
1680 texte n° 2, online abrufbar unter: http:/legif-
rance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=F23D5AA398
FAF2B30E78681755EE50F5.tpdjo07v_3?cidTexte=)
ORFTEXT000023487662&dateTexte=&oldAction=re
chJO&categorieLien=id; eine gute Ubersicht (iber das
Gesetzgebungsverfahren beim Senat findet sich unter
http://www.senat.fr/dossier-legislatif/ppl09-223.htm|
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Ob und inwieweit auch in Deutschland
ein Uber die Empfehlung im DCGK
hinaus gehender Handlungsbedarf
besteht, wird kontrovers diskutiert.
Aktuelle empirische Untersuchungen
belegen jedenfalls, dass sich Deutsch-
land hinsichtlich der Reprdsentanz von
Frauen in Fihrungspositionen deut-
scher Unternehmen im Hintertreffen
befindet. Abhangig von der zugrunde
gelegten Referenzgruppe bewegt
sich der Anteil von Frauen zwischen
17 % (Platz 31 international)® und
30,8 % (Platz 11 innerhalb der EU)’.
In deutschen Vorstéanden betragt der
Anteil an Frauen lediglich 2,5 %.®
Auch fur den Anteil von Frauen in
deutschen Aufsichtsraten ist es mit
knapp 10 % nicht viel besser bestellt.’
In nicht mitbestimmten Unternehmen
belduft sich der Anteil an weiblichen
Aufsichtsraten sogar nur auf 2,6 %.1°
GemaB dem von der Initiative Frauen
in die Aufsichtsrate e.V. (FIdAR) ein-
gefihrten Women-on-Board-Index
(WoB-Index) betragt der Anteil von
Frauen in den Vorstanden der im
DAX, MDAX, SDAX und TecDAX
gelisteten Unternehmen derzeit ledig-
lich 3,1 %. Fur die Aufsichtsrate dieser
Unternehmen wird ein Anteil von
10,2 % ausgewiesen. Etwa 70 % der
Aufsichtsratsmandate, die mit Frauen
besetzt sind, entfallen dabei auf die
Arbeitnehmervertreter."

6 Grant Thornton IBR 2009, Frauen in Chefetagen,
16.3.2009, online abrufbar unter http://www.grantt-
hornton.de/gtd/download/prs/090316_gtd.pdf

7 European Commission: Equality between women
and men 2010, COMMISSION STAFF WORKING
DOCUMENT accompanying document to the REPORT
FROM THE COMMISSION TO THE COUNCIL, THE EU-
ROPEAN PARLIAMENT, THE EUROPEAN ECONOMIC
AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF
THE REGIONS, Briissel 2009, S. 18, online abrufbar
unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=SEC:2009:1706:FIN:EN:PDF

8 Holst, in: Wochenbericht des DIW (Fn. 1), Berlin,
Nr. 4/2010, S. 2 ff.; Weckes, Geschlechterverteilung in
Vorstanden und Aufsichtsraten (Fn. 1), S. 2; Wipper-
mann, Frauen in Flihrungspositionen — Barrieren und
Briicken (Fn. 1), S. 77

9  Holst, in: Wochenbericht des DIW (Fn. 1), Berlin,
Nr. 4/2010, S. 2 ff.; Weckes, Geschlechterverteilung in
Vorstanden und Aufsichtsraten (Fn. 1), S. 2; Wipper-
mann, Frauen in Fihrungspositionen — Barrieren und
Briicken (Fn. 1), S. 77

10 Bockler Impuls 7/2009 (Fn. 1), S. 4

11 http://www.fidar.de/WoB-Index.92.0.html
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Il. Gender Diversity —
Ein Gebot unter-
nehmerischer Vernunft

Es gibt viele Grinde fur eine Erho-
hung der Reprasentanz von Frauen
in den FUhrungsfunktionen, insbe-
sondere in Vorstanden und Aufsichts-
raten bdrsennotierter wie auch nicht
bdrsennotierter Unternehmen: Ver-
schiedene wissenschaftliche Studien
von international renommierten Ins-
titutionen zeigen, dass eine gréBere
Diversitat in den Leitungsorganen
zu hoherer Leistungsfahigkeit und
schlieBlich auch besseren Rendite-
chancen fuhrt. Vielfalt wird in diesem
Kontext allerdings nicht allein auf das
Geschlecht bezogen, sondern auch
auf Kriterien wie Werdegang, Ausbil-
dung, Qualifikation, Fachwissen und
Internationalitdt.”” Noch pointierter
zeigen andere Untersuchungen, dass
Unternehmen mit einem erhohten
Anteil von Frauen in Fihrungsgremien
héhere Gewinne und Eigenkapital-
renditen erwirtschaften konnen.’
DarUber hinaus droht, bedingt durch
das Wirtschaftswachstum und den
demografischen Wandel, in vielen
Branchen bereits heute ein Mangel an
hochqualifizierten Fihrungskraften.
Eine vorausschauende Personalpla-
nung hat daher allen Anlass, schon
jetzt proaktiv darber nachzudenken,
wie die Potenziale der Gesellschaft in
Zukunft umfassend ausgeschopft wer-
den kénnen und wie die Attraktivitat
des Unternehmens fir qualifizierte
Frauen gesteigert werden kann. Damit
wird deutlich: Vollkommen unabhén-
gig von méglichen gesellschafts- und
sozialpolitischen Uberlegungen und

12 Vgl. Tyson Report on the Recruitment and De-
velopment of Non-Executive Directors, June 2003,
online abrufbar unter http://www.intertradeireland.
com/module.cfm/opt/29/area/Publications/page/
Publications/down/yes/id/114; vgl. auch McKinsey &
Company (2007), Women Matter — Gender diversity,
a corporate performance driver, S. 12—14; zum Ver-
standnis von Diversitat als Vielfalt der erforderlichen
Anforderungsprofile Dauner-Lieb (Fn. 2)

13 Vgl. WaS v. 21.3.2010, S.4; The Economist v.
11.3.2010 “A special Report on Germany — What
a waste”, online abrufbar unter http://www.econo
mist.com/specialreports/displaystory.cfm?story_
id=15641057

Interessen, ist es eine unternehme-
rische und betriebswirtschaftliche
Notwendigkeit, fir mehr Diversitat
in Fihrungs- und Aufsichtsorganen
deutscher Unternehmen zu sorgen.
Nur so werden die Unternehmen im
Wettbewerb um Fiihrungskrafte, aber
auch um Kunden und Absatzmarkte
in Zukunft bestehen kénnen. Diver-
sitat in den Gesellschaftsorganen ist
damit ein wichtiger Baustein guter
Corporate Governance. Es geht also
nicht in erster Linie um Gleichstel-
lungspolitik, sondern um das Unter-
nehmensinteresse. Es gilt, Diversitat
als zentrales Instrument der Innova-
tionspolitik in den Unternehmen zu
entdecken und fruchtbar zu machen.
Das Postulat einer Verbesserung der
Diversitat in den Leitungsgremien
steht daher nicht im Widerspruch
dazu, dass die Aufsichtsrate und Vor-
stande ihr Handeln auch bei Personal-
vorschldgen und -entscheidungen an
den Interessen der Gesellschaft und
nicht etwa an gesellschaftspolitischen
Zielsetzungen auszurichten haben
(§§ 93 Abs. 1, 116 AktG).

lll. Gender Diversity
zwischen DCGK und
gesetzlicher Quote

Die bereits seit Jahren intensiv und teil-
weise emotional gefiihrte Diskussion
um eine stdrkere BerUcksichtigung
von Frauen in FUhrungspositionen
hat zu einer Erweiterung der Empfeh-
lungen im DCGK geflhrt. Der Kodex
enthalt nun Vorgaben zur Beachtung
von Vielfalt (Diversity) bei der Beset-
zung von Fihrungsfunktionen und
bei der Zusammensetzung des Vor-
stands. Dabei soll insbesondere eine
angemessene Bericksichtigung von
Frauen angestrebt werden." Fur die
Zusammensetzung des Aufsichtsrats
sollen weitergehend konkrete Ziele
benannt werden, die insbesondere
eine angemessene Beteiligung von
Frauen vorsehen (sog. Zielsetzungs-
plan). Diese Zielsetzung und der
Stand der Umsetzung sollen zudem

14 Ziff. 4.1.5 und 5.1.2 DCGK
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im Corporate Governance-Bericht
veroffentlicht werden.”

Die meisten der 30 DAX-Unterneh-
men folgen der Empfehlung des
DCGK zur Formulierung konkreter
Ziele fur die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats. In der Gberwiegenden
Zahl der Falle wurden dabei konkrete
absolute oder prozentuale ZielgroBen
fir die Beteiligung von Frauen im
Aufsichtsrat benannt. Dies ist auch
insofern bemerkenswert, als ein Auf-
sichtsrat von Anteilseignerseite (abge-
sehen von den seltenen Fallen von
Entsendungsrechten, § 101 Abs. 2
AktG) nur Uber die Wahlvorschlage
an die Hauptversammlung Einfluss
auf seine Zusammensetzung nehmen
kann und zudem eine explizite Quote
vom Kodex nicht ausdriicklich gefor-
dert wird. Die Ausgestaltung dieser
konkreten Ziele zur Beteiligung von
Frauen unterscheidet sich meist im
Hinblick auf die Hohe der ZielgroBe,
den zeitlichen Umsetzungsrahmen
und hinsichtlich der Frage, ob spe-
zielle Vorgaben fir die Anteilseig-
nervertreter gemacht werden. Die
folgenden Praxisbeispiele zeigen
aktuelle Zielsetzungen aus dem Kreis
der DAX-Unternehmen:

Praxisbeispiel 1: Allianz SE

Der Aufsichtsrat der Allianz SE strebt
far die nachste Aufsichtsratswahl
im Jahr 2012 einen Anteil von min-
destens 25 % Frauen in dem zwolf
Mitglieder umfassenden Gremium
und damit die Mindestanzahl von
drei Frauen an. Derzeit wird ledig-
lich ein Aufsichtsratsmandat von
einer Frau besetzt. Der Aufsichtsrat
sieht die Erreichung des Ziels in
der gemeinsamen Verantwortung
der Anteilseigner- und der Arbeit-
nehmervertreter und differenziert
demzufolge nicht zwischen diesen
beiden Gruppen.'®

Praxisbeispiel 2: Volkswagen AG

Der Aufsichtsrat der Volkswagen
AG verfolgt das Ziel, dass mindes-

15 Ziff. 5.4.1 DCGK
16 Allianz Gruppe, Geschéftsbericht 2010, S. 27
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tens zwei Mandate von Frauen
wahrgenommen werden sollen.
Mindestens eine dieser Frauen
soll zudem eine Vertreterin der
Anteilseignerseite sein. Bislang ist
in dem 20 Personen umfassenden
Gremium eine Frau auf der Seite
der Arbeitnehmer vertreten."”

Praxisbeispiel 3: E.ON AG

Dem Aufsichtsrat der E.ON AG
gehoren derzeit 18 Manner und
zwei Frauen an. Spatestens im
Zuge der nachsten turnusmaBi-
gen Neuwahl im Jahr 2013 soll sich
diese Zahl von Frauen verdoppeln
und in der Uberndchsten turnus-
maBigen Wahl auf 30 % steigen.
Eine Differenzierung zwischen den
Vertretern der Anteilseigner und
Arbeitnehmer wird bei der Zielset-
zung nicht vorgenommen.'®

Praxisbeispiel 4: Bayer AG

Dem Aufsichtsrat der Bayer AG
gehoren zwei Frauen (10 %) an,
beide auf der Seite der Arbeitneh-
mervertreter. Bei der im nachsten
Jahr stattfindenden Aufsichtsrats-
wahl soll der Frauenanteil auf min-
destens 15 % steigen. Mittelfristig
soll dieser Anteil 20 % betragen
und bei der voraussichtlich im Jahr
2017 stattfindenden Aufsichtsrats-
wahl erreicht werden. Zwischen
den Anteilseignern und Arbeit-
nehmern wird eine gleichmaBige
Erflllung der Ziele angestrebt.”

Praxisbeispiel 5: Siemens AG

Neben der Absicht, die Anzahl
von derzeit vier Frauen (20 %)
im Aufsichtsrat bei der nachsten
Aufsichtsratswahl im Jahr 2013
mindestens zu wahren und wenn
moglich zu erhéhen, wird vom
Aufsichtsrat der Siemens AG das
Ziel formuliert, dass nach dieser
Wahl eine Frau Mitglied im Nomi-
nierungsausschuss werden soll.
Uber diesen Weg wird gewahrleis-

17 Volkswagen, Geschaftsbericht 2010, S. 130
18 E.ON, Geschéftsbericht 2010, S. 165
19 Bayer, Geschaftsbericht 2010, S. 91

tet, dass bereits in dem Ausschuss,
der fur die Wahlvorschlage an die
Hauptversammlung zustandig ist,
die im Kodex geforderte Vielfalt
abgebildet wird.?°

Trotz der neuen Empfehlungen im
DCGK von 2010 zur Berticksichtigung
von Vielfalt und ersten verdffentlich-
ten Zielen fur die Zusammensetzung
von Aufsichtsraten werden in den
letzten Monaten von verschiedenen
Seiten erneut und verstarkt gesetz-
liche Quotenregelungen gefordert.
Daflr gibt es verschiedene Grinde.
Eine maBgebliche Rolle spielt sicher
die in den letzten zehn Jahren
gewachsene Beflrchtung, dass voll-
mundige Selbstverpflichtungen doch
wieder auf ein Aussitzen hinauslaufen
kénnten. Als nicht sehr vertrauens-
erweckend kénnte auch die vielfach
variierte Auffassung wahrgenommen
werden, Gender-Diversitat werde sich
im freien Spiel des Wettbewerbs um
die besten Kodpfe ohnehin in dem
MaBe durchsetzen, wie akzeptable
Rahmenbedingungen fur die Verein-
barkeit von Familie und Beruf geschaf-
fen werden und die qualifizierten
Frauen wirklich den notwendigen
Willen zur Macht haben.

Aus der Reihe der politischen Ent-
scheidungstrager hat sich insbeson-
dere die Bundesministerin fur Arbeit
und Soziales als Anhangerin einer
gesetzlichen Quote von 30 % hervor-
getan. Als alternativer Ansatz gilt die
sogenannte ,FlexiQuote” der Bun-
desfamilienministerin. Dieser Ansatz
folgt dem Grundgedanken einer
obligatorischen Selbstverpflichtung.
Die FlexiQuote, so die Planung der
Ministerin, wird erst wirksam, wenn
es bis zu einem Stichtag im Jahr 2013
nicht gelingt, den durchschnittlichen
Anteil von Frauen in Vorstanden und
Aufsichtsraten zu verdreifachen.
Die Unternehmen sollen dann dazu
verpflichtet werden, sich eine unter-
nehmensspezifische Quote zu geben
und diese zu verdffentlichen. Diese

20  Siemens, Finanzbericht 2010, S. 23 f.
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Verpflichtung soll fir solche Unter-
nehmen entfallen, die bereits einen
Frauenanteil von 30 % im Vorstand
und Aufsichtsrat erreicht haben.?!

Die Diskussionen der letzten Monate
gipfelten zuletzt in einem Spitzenge-
sprach der vier zustandigen Bundes-
ministerinnen und -minister sowie
der Personalvorstande und Arbeits-
direktoren der 30 DAX-Konzerne. Als
Ergebnis dieses sog. Vorstandsgipfels
haben sich die Unternehmen in einer
gemeinsamen Erklarung verpflichtet,
jeweils individuelle Ziele zur Erho-
hung des Frauenanteils in der Beleg-
schaft und in Fihrungspositionen
zu bestimmen und einen zeitlichen
Rahmen hierfir festzulegen. Zudem
soll regelmaBig Uber die entsprechen-
den Ziele, die fir die Zielerreichung
angestoBenen MaBnahmen und die
erreichten Ergebnisse berichtet wer-
den. Dartber hinaus wurden konkrete
Handlungsfelder, wie die Personal-
auswabhl, die Personalentwicklung
und die Vereinbarkeit von Beruf und
Familie, benannt. Einigkeit besteht
dabei, dass eine Erhdhung des Anteils
von Frauen in Fihrungspositionen nur
Erfolg versprechend ist, wenn an den
Rahmenbedingungen des einzelnen
Unternehmens angesetzt und auf die
Herstellung einer umfassenden Chan-
cengleichheit zwischen Mannern und
Frauen abgestellt?? wird. Problema-
tisch und auch rechtlich bisher nur
wenig ausgeleuchtet ist die Frage, ob
und in welchem Umfang der Anteil
von Frauen in Fihrungspositionen
auch durch positive FordermaBnah-
men unterstitzt werden soll, die ggf.
eine Benachteiligung von Mannern
darstellt (positive Diskriminierung).
Dies ist auch und insbesondere eine
Frage, die am AGG zu messen ist.
Unabhéangig davon ist aber abzuse-
hen, dass nur greifbare Fortschritte
in Uberschaubarer Zeit geeignet sein
werden, die Diskussionen Uber eine
gesetzliche Quote zu beenden.

21 http://www.bmfsfj.de/BMFSF)/gleichstellung,did
=1669 96.html

22 Siehe zuletzt nur: Ziff. 1.1.3 Grinbuch EU-Kom-
mission, Europadischer Corporate Governance-Rahmen
v.5.4.2011
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IV. Perspektiven einer
nachhaltigen Erh6hung
des Anteils von Frauen
in Fuhrungspositionen

Versteht man mit dem DCGK die
Erhéhung des Anteils von Frauen in
Leitungsorganen und noch weiterge-
hend generell in Fiihrungspositionen
als Gebot guter Corporate Gover-
nance und nicht (nur) als gleichstel-
lungspolitische Forderung, dann ist
es im Unternehmensinteresse gebo-
ten, die Rahmenbedingungen im
Unternehmen auf die neue Zielstel-
lung strukturell auszurichten. Hierfdr
bedarf es einer eingehenden Status
quo-Analyse der personalwirtschaftli-
chen und rechtlichen Instrumente und
Prozesse im Unternehmen, auf deren
Basis dann MaBnahmen fur eine Ver-
besserung der Rahmenbedingungen
in dem jeweiligen Unternehmen defi-
niert und im Anschluss konsequent
umgesetzt werden.

Den Ausgangspunkt zu einer nach-
haltigen Erhdhung des Anteils von
Frauen in FUhrungspositionen in den
einzelnen Unternehmen hat eine
ganzheitliche Analyse des Status quo
zu bilden. Diese muss sich auf der
einen Seite auf die aktuelle Mitarbei-
terstruktur, insbesondere den Anteil
von Frauen auf den unterschiedlichen
Hierarchieebenen beziehen. Die Ent-
wicklung und Fortschreibung einer
solchen geschlechtsspezifischen Per-
sonalstatistik ist ein wichtiger Bau-
stein zur Herstellung von Transparenz
und zur spateren Uberpriifung der
Wirksamkeit eingeleiteter Mal3nah-
men. Auf der anderen Seite sind die
personalwirtschaftlichen Instrumente
und Prozesse im Unternehmen zu
Uberprifen. Der zentrale MaBstab
bei einer solchen Uberpriifung ist die
Frage, ob und inwieweit diese unter-
nehmensspezifischen Rahmenbedin-
gungen die Wahrung des Grundsat-
zes der Chancengleichheit zwischen
Mannern und Frauen sicherstellen.
Gleichzeitig ist zu analysieren, ob in
Abteilungen und Teams die fur Inno-
vation und Qualitatssicherung not-
wendige Diversitat vorhanden ist.

Bei der Analyse des Status quo stehen
die Bewertung der Einstellungspolitik
und die angewendeten Verfahren
der Stellenbesetzung hinsichtlich der
Einhaltung von Chancengleichheit im
Mittelpunkt der Betrachtung. Neben
der Rekrutierung sollten zudem die
Personalentwicklungssysteme und
deren Potenzial zur Férderung weib-
licher Karrierewege auf den Priifstand
gestellt werden. Eine fundierte Ana-
lyse umfasst ferner die Vergitung im
Unternehmen. Hierbei geht es um
eine Bewertung der vorhandenen
VergUtungssysteme und -richtlinien
sowie der VergUtungspraxis im Hin-
blick auf die Einhaltung von Equal
Pay. Und nicht zuletzt mussen auch
die kulturellen Rahmenbedingungen
im Unternehmen in Bezug auf die
Sicherstellung von Chancengleichheit
und die Vereinbarkeit von Beruf und
Familie einer Uberpriifung unterzo-
gen werden.

Aufbauend auf der Analyse des Sta-
tus quo sind konkrete Ziele zu defi-
nieren und ein MaBnahmenkatalog
festzulegen. Die MaBnahmen koén-
nen grundsatzlich einzelne oder alle
betrachteten personalwirtschaftlichen
Handlungsfelder betreffen und sollten
ein in sich stimmiges Gesamtkonzept
darstellen. Eine o6ffentliche Selbst-
verpflichtung zur Sicherstellung von
Chancengleichheit, z.B. in Form des
Gender Diversity Statements, kann im
Rahmen der Personalmarketingstra-
tegie als wichtiges Differenzierungs-
merkmal dazu beitragen, auf dem
Arbeitsmarkt als attraktiver Arbeitge-
ber wahrgenommen zu werden und
weibliche Potenzialtrager langfris-
tig an das Unternehmen zu binden.
Durch die Einbindung eines neutralen
facherfahrenen Gutachters kénnte
ein solches Bekenntnis zusatzlich
an Glaubwdrdigkeit gewinnen und
damit insbesondere im Rahmen von
Investor Relations nutzbar gemacht
werden.

Den letzten Prozessschritt auf dem
Weg zur nachhaltigen Erhéhung des
Anteils von Frauen in Fihrungspositio-
nen stellt die MaBnahmenumsetzung
dar. Hier stehen die Unternehmen vor
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der Herausforderung, die klassischen
Personalinstrumente und die Kultur
im Unternehmen nachhaltig auf die
Sicherstellung von Chancengleichheit
auszurichten. Es bedarf dabei einer
klaren und offenen Kommunikation
der bereits umgesetzten und geplan-
ten MaBnahmen und vor allem auch
das sichtbare und glaubwiirdige Com-
mitment seitens der Unternehmens-
fihrung. Ein regelmaBiges Monito-
ring der MaBnahmenumsetzung und
der erzielten Fortschritte durch die
Verantwortlichen im Unternehmen
unter Einbeziehung des Vorstands ist
unabdingbar.

V. Fazit

Nach den Neuerungen des DCGK
hinsichtlich der Bericksichtigung
von Vielfalt haben die 30 DAX-
Unternehmen weitere Bemuhun-

gen zur Erhéhung des Anteils von
Frauen in der Belegschaft und in
Fuhrungspositionen angektndigt.
Der eingeschlagene Weg verdient
Unterstitzung, weil er an den
strukturellen Rahmenbedingun-
gen des einzelnen Unternehmens
ansetzt. Die Unternehmen kon-
nen sich in diesem gesellschaftlich
wichtigen Thema o6ffentlich als
Vorreiter positionieren und eine
Vorbildfunktion fir weitere privat-
wirtschaftliche, aber auch 6ffent-
liche Unternehmen einnehmen.
Nun geht es darum, die Planungen
konsequent umzusetzen. Ein klarer,
strukturierter Prozess zur Zielerrei-
chung ist dabei von entscheiden-
der Bedeutung.?

23 Siehe hierzu auch das Modell eines , Gender Diver-
sity Statement”, unter http://www.genderdiversitystate-
ment.de

Interview mit
Frau Monika Schulz-Strelow

FidAR - Frauen in die Aufsichtsrate e.V.

Die Neufassung des Kodex macht
endgiltig unmissverstandlich deut-
lich, dass die Kommission eine
Erhéhung von Diversitdt gerade
auch durch Steigerung der Repra-
sentanz von Frauen im Unterneh-
mensinteresse flr unabdingbar
halt. Die neuen Empfehlungen
setzen auf den gegenuber einer
gesetzlichen Quote flexibleren
Weg der individuellen Reflektion
und Selbstverpflichtung der Unter-
nehmen auf bestimmte im Hinblick
auf das jeweilige Unternehmensin-
teresse zu formulierende Diversi-
tatsziele sowie auf die Transparenz
dieser Prozesse. Sie eréffnet damit
den Unternehmen die Option der
Entwicklung maBgeschneiderter
Diversitatsmodelle. Es ist zu hof-
fen, dass die Unternehmen diese
Chance wahrnehmen.

Monika Schulz-Strelow studierte Politikwissenschaften und Sprachen
in Bonn und Berlin und hat als langjahrige Geschaftsfuhrerin der BAO
BERLIN - International GmbH die Interessen der Berliner Wirtschaft
vertreten. Seit funf Jahren setzt sie ihre Arbeit mit ihrem eigenen Unter-
nehmen b. international group erfolgreich fort. Frau Schulz-Strelow ist

ehrenamtliche Prasidentin des 2006 gegriindeten Vereins FidAR — Frauen
in die Aufsichtsrate e.V. FidAR ist eine Uberparteiliche und tiberregionale Initiative,
die im Frihjahr 2005 von Frauen in Fihrungspositionen in Wirtschaft, Wissenschaft
und Politik ins Leben gerufen wurde. Ziel der Initiative ist die paritatische Besetzung
aller Fihrungspositionen in der deutschen Wirtschaft und die Verbesserung der Un-
ternehmenskontrolle. Das Gespréach fuhrten fir BOARD Frau Prof. Dr. Dauner-Lieb,
Herr Dr. Stefan Siepelt und Herr Marc Tungler.

BOARD:

Das Thema Diversity und Frauenquote
hat in den letzten zwei Jahren méch-
tig an Fahrt aufgenommen. Wie sieht
lhre Zwischenbilanz aus?

Monika Schulz-Strelow:
Die Bilanz ist aus Sicht von FidAR bis
dato eher erntichternd. In Aufsichts-
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raten und Vorstanden borsennotier-
ter Unternehmen in Deutschland
sind Frauen nach wie vor dramatisch
unterreprasentiert. Die knapp zehn
Jahre alte Vereinbarung der Bundes-
regierung mit den Spitzenverbanden
der Wirtschaft, fur mehr Chancen-
gleichheit zu sorgen, hat fast nichts

gebracht. Auch die Empfehlung des
Corporate Governance-Kodex vom
Juni 2009, die Unternehmen sollten
bei den Vorschlagen zur Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern auch auf
.Vielfalt (Diversity)” achten, blieb im
ersten Jahr nahezu folgenlos. Erst die
Reform des Kodex im Mai 2010 hat
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eine splrbare Auseinandersetzung
Uber MaBnahmen fur mehr Gleichbe-
rechtigung angestoBen. Aktuell erle-
ben wir zwar eine sehr breite 6ffent-
liche Diskussion und es ziehen auch
mehr Frauen in Spitzenpositionen ein.
Die erfreulichen Nominierungen von
Frauen in den letzten Wochen durfen
aber nicht dartber hinwegtduschen,
dass die Mehrheit sich noch kaum
bewegt. Zehn Jahre freiwillige Selbst-
verpflichtung erscheinen mir bis jetzt
eher als zehn Jahre Selbstverteidigung
mit hohem Beharrungsvermogen.

BOARD:

Wo liegen eigentlich die gréBten
Probleme bei der Beteiligung von
Frauen in Fihrungs- oder Aufsichts-
positionen?

Monika Schulz-Strelow:

Die Strukturen, in denen neue Auf-
sichtsrdte und Vorstande nominiert
werden, sind seit jeher mannlich
gepragt. Die Entscheidungen bei
der Personalauswahl erfolgen nach
dem Ahnlichkeitsprinzip. Es wer-
den also in mit Ménnern besetzten
Aufsichtsratsgremien in erster Linie
Manner fur offene Posten nominiert,
die vergleichbare Karrieremuster
nachweisen. Das Gleiche gilt fur die
Unternehmensvorstande. Aber das
Problem zieht sich durch die gesamte
Unternehmenskultur. Viele unabhan-
gige Untersuchungen belegen, dass
es eine glaserne Decke gibt, an die
Frauen stoBBen, wenn es in Unterneh-
men darum geht, Karriere zu machen
und Fihrungspositionen zu tGberneh-
men. Daher setzen ja auch Unterneh-
men wie Daimler oder die Telekom,
die Diversity ernst nehmen, sowohl
ganz oben als auch ganz unten an,
um diese tradierten Strukturen auf-
zubrechen.

BOARD:

Die Unternehmen beteuern Besse-
rung. Das allerdings nicht zum ersten
Mal. Kann nur eine gesetzliche Quote
den Knoten durchschlagen?

Monika Schulz-Strelow:
Wir sind fest davon Uberzeugt, dass
eine gesetzliche Quote der einzige
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Weg ist, die Wirtschaft zum Umden-
ken zu bewegen. Der Blick nach Nor-
wegen oder nach Frankreich zeigt,
dass der gesellschaftliche Ansatz der
Gleichberechtigung, der in unserer
Verfassung wie auch auf der Ebene
der Europaischen Union fest verankert
ist, eine umfassende Legitimation far
ein gesetzliches Handeln liefert. In
Norwegen ist das Projekt, das von
einem konservativen Wirtschafts-
minister durchgesetzt wurde, sehr
erfolgreich. Daran kann auch die teil-
weise polemische Berichterstattung
der letzten Wochen nichts andern.
Und Frankreich ist auf dem besten
Weg, nach dem norwegischen Vor-
bild, ein gutes Beispiel fir Deutsch-
land abzugeben.

BOARD:

Welches Bild gibt lhrer Ansicht nach
die Politik bei der ganzen Diskus-
sion ab? Wenn selbst im Kabinett
Uneinigkeit herrscht, woran sollen
sich dann die Gesellschaft insgesamt
und die Unternehmen im Speziellen
orientieren?

Monika Schulz-Strelow:

Zunachst einmal ist es positiv, dass die
Politik sich intensiv mit den Fragen der
Gleichberechtigung auseinandersetzt.
Es gibt mittlerweile einen breiten
Uberparteilichen Konsens, dass zwin-
gend Veranderungen erreicht werden
mussen. Nur der Weg ist strittig. Aber
schon die Grundsatzentscheidung,
der schwarz-gelben Regierung, sich
aktiv fur mehr Gleichberechtigung bei
der Besetzung von Flihrungspositio-
nen in der Wirtschaft einzusetzen und
einen Stufenplan insbesondere zur
Erhdhung des Anteils von Frauen in
Vorstanden und Aufsichtsraten vorzu-
legen, war ein Meilenstein. Doch die
weiteren Schritte bis zur angekindig-
ten FlexiQuote von Familienministerin
Kristina Schréder ab 2013 bleiben
sehr verschwommen.

BOARD:

Wie kénnte eine gesetzliche Rege-
lung — wenn eine solche vor dem
Hintergrund der Erfahrungen der
letzten zwei Jahre und der inter-
nationalen Entwicklung notwendig

erscheinen sollte — lhrer Ansicht nach
aussehen?

Monika Schulz-Strelow:

Aus unserer Sicht hatte die Gesetzes-
initiative zur Frauenquote, die Biindnis
90/Die Grunen Ende 2010 in den
Bundestag eingebracht hat, eine
parteitibergreifende Unterstitzung
verdient. Auch die Justizministerkon-
ferenz strebt eine Frauenquote an.
Dies wurde im Rahmen einer Exper-
tenanhérung im April 2011, an der
ich als Expertin geladen war, deut-
lich formuliert. FIdAR hat kirzlich
mit den fihrenden Frauenverbanden
eine E-Petition fir eine gesetzlich
verankerte Frauenquote veroffent-
licht, um eine parteitbergreifende
Diskussion im Deutschen Bundestag
anzustoBen. Die Petition fordert den
Deutschen Bundestag auf, ein Gesetz
zu beschlieBen, das eine nachhaltige
Erhdhung des Frauenanteils in den
Aufsichtsraten bewirkt und insbeson-
dere eine gesetzliche Mindestquote
fur die Aufsichtsrate aller Unterneh-
men mit mehr als 500 Mitarbeitern
vorsieht, die in einer angemessenen
und absehbaren Ubergangsfrist zu
erreichen ist.

Aus rechtlichen wie auch gleichstel-
lungspolitischen Griinden ist eine
Quotenregelung als Geschlechter-
guote, nicht als Frauenquote zu struk-
turieren und sollte auch so betitelt
werden. Die relevante Formulierung
muss demnach lauten , Es mUssen
jeweils mindestens xx Prozent Manner
und Frauen in dem Gremium ver-
treten sein”, nicht etwa: ,Es mis-
sen mindestens xx Prozent Frauen
vertreten sein.” Diesem Muster fol-
gen im Ubrigen auch die bislang in
Europa verabschiedeten Gesetze zur
Einfhrung einer Quote in Unterneh-
mensgremien (Norwegen, Frankreich,
Spanien etc.).

Die Regelung sollte nicht nur fur bor-
sennotierte Unternehmen gelten,
wie dies beim Deutschen Corporate
Governance-Kodex der Fall ist. Viel-
mehr sollte sie an der gesellschafts-
rechtlichen Mitbestimmung anknlp-
fen, d.h. mittelbar an der GroBe der
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Unternehmen, und fir alle einem der
verschiedenen Mitbestimmungsge-
setze unterliegenden Gesellschaften
gelten. Dadurch lasst sich die Rege-
lung harmonisch in das bestehende
gesellschaftsrechtliche Geflige ein-
binden. AuBerdem ist es sachgerecht,
auch groBe Unternehmen im Staats-
oder Stiftungsbesitz und im Besitz
groBer Familienverbdnde einzubezie-
hen. Die Ankntpfung an der Existenz
eines mitbestimmten Aufsichtsrats
flhrt — ebenso wie im Bereich der
eigentlichen Mitbestimmung - zu
einer gewissen Privilegierung von
Gesellschaften in Form einer KG, da
hier die Mitbestimmung erst ab einer
Mitarbeiterzahl von 2.000 einsetzt.
Da diese Rechtsform vor allem von
mittelstandischen Familienunterneh-
men genutzt wird, erscheint das sach-
gerecht.

BOARD:

Stellt nicht die Vereinbarkeit von
Familie und Job fir alle Frauen (und
Ménner) bis runter auf die unters-
ten Hierarchieebenen das eigentliche
Problem der Beteiligung von Frauen
in Flihrungspositionen bzw. auf dem
Karriereweg dar? Inwieweit trégt eine
quotale Beteiligung von Frauen in
den Flihrungsetagen dazu bei, dieses
Problem zu I6sen?

Monika Schulz-Strelow:

Die Vereinbarkeit von Familie und Kar-
riere ist in Deutschland immer noch
verbesserungswurdig. Aber sie ist
nicht der Kern des Problems sondern
eher ein vorgeschobenes Argument
der Besitzstandswahrer in Spitzenpo-
sitionen, die méglichst keine Ande-
rungen wollen. Es gibt gentigend
hoch qualifizierte, talentierte Frauen,
die fUr eine Spitzenposition bereitste-
hen, aber gar nicht gefragt werden.
Viele dieser qualifizierten Frauen sind
kinderlos und trotzdem nicht in den
Spitzenpositionen angelangt. Wir
sollten nicht zulassen, die Debatte
Uber Frauen in FUhrungspositionen
durch die Frage der Vereinbarkeit von
Familie und Karriere tUberlagern und
damit ersticken zu lassen. Denn die
Vereinbarkeit ist ebenso ein Thema,
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das die Manner betrifft, und muss
daher als gesamtgesellschaftliche
Aufgabe angesehen werden. Wichtig
ist auch die deutsche Anwesenheits-
kultur in diesem Kontext zu beleuch-
ten und zu hinterfragen. Denn sie
erschwert es den Frauen, die Ver-
einbarkeit von Karriere und Familie
besser zu meistern.

BOARD:

Manchmal hat man den Eindruck,
Frau Merkel wiinsche sich eine Regu-
lierung ,von oben”, soll heiBen aus
Brissel, um die Diskussion in Deutsch-
land endlich ad acta legen zu kén-
nen? Fihrt eine isolierte deutsche
Regelung eigentlich zum Ziel?

Monika Schulz-Strelow:

Fakt ist, dass Deutschland in Bezug
auf den Anteil von Frauen in Fih-
rungspositionen immer weiter zurlick-
fallt. Das gilt in Europa, das gilt aber
auch weltweit. Ich teile den Eindruck,
dass sich einige Politiker eine europa-
ische Regelung winschen, um dann
Uber die Gberbordende Biirokratie aus
Brissel lamentieren zu kdnnen. Das
war in Bezug auf die Anti-Diskrimi-
nierung im Arbeitsrecht nicht anders.
Und es ist auch zu erwarten, dass die
Europédische Kommission handeln
wird. Die zustandige Justizkommissa-
rin Viviane Reding hat das mehrfach
deutlich gemacht. Es ware eigentlich
winschenswert, wenn Deutschland
selbst das Heft des Handelns in der
Hand behielte, anstatt sich von Bris-
sel diktieren zu lassen, wie Chan-
cengleichheit im wichtigsten Wirt-
schaftsraum Europas durchgesetzt
werden kann.

BOARD:

Es tut sich aber auch schon einiges
aufseiten der Unternehmen: Bayer
und andere GroBkonzerne fangen an,
Kitas und andere Betreuungskonzepte
anzubieten. Ist das nur der Anfang
oder befinden wir uns nicht schon
mitten im Umbruch?

Monika Schulz-Strelow:

Was wir brauchen sind konkrete Kon-
zepte zur Steigerung des Anteils von
Frauen in FUhrungspositionen. Das

hat mit der betriebsinternen Kinder-
betreuung allenfalls marginal etwas
zu tun. Richtig ist, dass einige Kon-
zerne, zu denen auch Bayer gehort,
sich grundsatzlich Gedanken tber
die Steigerung von Vielfalt und
gleichberechtigten Karrierechancen
von Frauen und Mannern machen.
Wenn Frauenforderung als ein Ziel der
Unternehmensstrategie angesehen
und vom CEO als sein Anliegen ver-
treten wird, kénnen wir von maBgeb-
licher Veranderung im Unternehmen
ausgehen. Und das ist wichtig, um
endlich von einem Umbruch sprechen
zu koénnen.

BOARD:

Auf den Hauptversammlungen treten
die Vertreterinnen des Deutschen
Juristinnen-Bundes (DJB) auf und stel-
len dort flachendeckend ihre Fragen
zum Thema Frauenquote und -férde-
rung in den jeweiligen Unternehmen:
Wie steht FidAR zu den Aktivitdten
des Juristinnen-Bundes?

Monika Schulz-Strelow:

Wir halten es fur richtig, dass der
DJB auf den Hauptversammlungen
Fragen zur Diversity stellt und haben
diese Aktion von Anfang an unter-
stitzt. Entscheidend ist dabei, dass
die Verantwortlichen entsprechend
hinterfragt werden und damit das
offentliche Bewusstsein steigt, um
Verdnderungen in die Wege zu lei-
ten.

BOARD:

Verschiedene bérsennotierte AGs
haben bereits ihre Hausaufgaben
gemacht und die Frauenquote zumin-
dest im Aufsichtsgremium sichtbar
erhéht. Oft waren es aber gestandene
Frauen aus dem Ausland, die ihren
Weg in die deutschen Aufsichtsrate
gefunden haben. Wie sehr stort Sie
das und woran kann das liegen?

Monika Schulz-Strelow:

Erstmal begruBe ich die Entschei-
dungen der Unternehmen, die den
Anteil von Frauen im Aufsichtsrat auf
der Anteilseignerseite erhéht haben
oder dieses fur das laufende Jahr
planen. Die bisherigen Veranderun-
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gen reichen noch nicht aus, zeigen
aber den richtigen Weg. Aber wenn
in einem 20-kopfigen Aufsichtsrat
jetzt eine Frau dazukommt, dann
sind wir noch sehr weit von dem Ziel
einer angemessenen Vertretung von
Frauen entfernt, wie sie der Corporate
Governance-Kodex vorsieht. Dass mit
den Frauen auch internationale Erfah-
rung in die Aufsichtsrate einzieht, ist
gut. Denn auch hier mangelt es in
Deutschland gewaltig an Vielfalt.

BOARD:

Wo kénnen Frauen die Zusammen-
arbeit im Aufsichtsrat besonders for-
dern? Welche ,weibliche Sicht” der
Dinge fehlt heute mitunter in den
Unternehmen und ihren Aufsichts-
organen? Wdére eine Finanzkrise mit
mehr Frauen in verantwortlichen Posi-
tionen vielleicht zu verhindern gewe-
sen oder unwahrscheinlicher?

Monika Schulz-Strelow:

Es ist mUBig, darlber zu spekulieren,
ob die ,Lehman Sisters” alles besser
gemacht hatten. Aber ganz wichtig
ist, festzuhalten, dass mehr Diversity
ein zentrales Element auf dem Weg
hin zu einer besseren Unternehmens-
flhrung ist. Gemischte Teams kom-
men zu besseren Entscheidungen, das
haben zahlreiche Studien gezeigt. Und
dartber hinaus sind Unternehmen, die
von gemischten Teams geflhrt wer-
den, haufig profitabler. Mehr Frauen
in FUhrungspositionen sind also im
ureigensten Unternehmensinteresse.
In dem MafBe, wie sich Unternehmen
von den produktionsorientierten hin
zu den wissensbasierten Konzernen
entwickeln, werden Frauen mit ihren
Fahigkeiten auch mehr Raum in Fih-
rungspostionen einnehmen.

BOARD:

Was ist Ihre ZielgréBe. Deckt sich
diese mit 30 % oder sehen Sie die-
sen Wert als ,MindestgréBe” an?
Sollen in die Betrachtung auch die
Arbeitnehmervertreter mit einbezo-
gen werden, oder pladieren Sie fir
eine Quote allein in Bezug auf die
Anteilseignervertreter?
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Monika Schulz-Strelow:

FidAR fordert einen Mindestanteil von
25 % Frauen auf Anteilseignerseite
im Aufsichtsrat. Das Ziel ist die pari-
tatische Besetzung der Aufsichtsrate.
Naturlich gehdren die Arbeitnehmer-
vertreter ebenfalls mit in die Betrach-
tung. Wir fokussieren uns aber auf
den Teil, den die Anteilseigner selbst
verandern kénnen.

BOARD:

Ist eine Quote Uberhaupt ein taug-
liches Mittel, oder ist diese nur ein
notwendiger Zwischenschritt, um
auf Basis eines dadurch geschaffenen
neuen gesellschaftlichen Bewusstseins
dann wieder die freie Entscheidung in
der Perspektive zu eréffnen?

Monika Schulz-Strelow:

Die Bedeutung einer Quote liegt
in ihrer Signalwirkung. Sobald das
Quotenziel erreicht ist, verliert sie an
Bedeutung. Genauso schwer, wie
es heute ist, die Mannerquote von
97 % zu verandern, wird es spater
sein, in einem paritatisch besetzten
Aufsichtsrat wieder zu den 97 %
Mannern zuriickzukehren. Die dster-
reichische Frauenministerin Gabriele
Heinisch-Hosek sagt vollig richtig:
,Die Quote ist zwar nicht elegant,
aber wirksam.”

BOARD:

Wird in dieser Diskussion der Blick
nicht zu sehr auf die groBen Unter-
nehmen verengt, die sich im DAX
befinden? Innerhalb welchen Zeit-
raums rechnen Sie damit, dass die
sicherlich dann erhebliche Anzahl an
neuen weiblichen Aufsichtsratsmit-
gliedern bedient werden kann, wenn
man die Summe aller Aktiengesell-
schaften berticksichtigt? Oder soll
es eine Quote nur flr bérsennotierte
Unternehmen geben, was auch schon
eine erhebliche Anzahl ausmachen
wirde?

Monika Schulz-Strelow:

Es ist vollkommen normal, dass die
groBen DAX-Konzerne hier besonders
im Rampenlicht stehen. Sie nehmen
auch eine wichtige Vorbildfunktion
ein und stehen in der Offentlichkeit
unter besonderer Beobachtung. Dies

gilt auch fur nicht im DAX gelisteten
Unternehmen wie die Deutsche Bahn
AG. Aber wie der im Februar 2011
vorgestellte WoB-Index von FidAR
aufzeigt, sind gerade die kleineren, im
MDAX, SDAX und TecDAX notierten
Aktiengesellschaften, erfolgreicher
als die DAX30 — zumindest was den
Frauenanteil in Fihrungspositionen
betrifft. Doch ist es nicht hinnehmbar,
dass von den 160 boérsennotierten
Unternehmen 73 Unternehmen weder
eine Frau im Aufsichtsrat noch im Vor-
stand haben. Das Ranking macht die
Namen und die Nullen transparent;
sehr zum Leidwesen der Unterneh-
men auf den unteren Rangen. Bisher
hatte man immer nur die geringe
Prozentzahl von Frauen erwahnt,
aber nicht die Unternehmen benannt.
Der WoB-Index wird bis 2013 wei-
ter die aktuellen Veranderungen in
den Unternehmen beleuchten und
zusammen werden wir mit unserem
Medienpartner, dem manager maga-
zin, die Ergebnisse verdffentlichen
und kommentieren. Eine gesetzli-
che Quote sollte meiner Meinung
nach alle Firmen ab einer bestimmten
GroBe umfassen, insbesondere auch
offentliche Unternehmen. Hier ist
der enorme Handlungsbedarf bisher
kaum offentlich gemacht worden.
DarUber hinaus ist es von zentraler
Bedeutung, dass das Thema Profes-
sionalisierung des Aufsichtsrats, das
leider durch die Quotendiskussionen
der letzen Monate etwas in den Hin-
tergrund gedrdangt wurde, wieder
in den Mittelpunkt der Betrachtung
ruckt. Qualifizierungen fiir ménnliche
wie fur weibliche Aufsichtsrate und
Kandidatinnen werden ein Schwer-
punkt der Arbeit der nachsten Jahre
sein, um den zunehmend komplexe-
ren Anforderungen der Aufgaben als
Aufsichtsratsmitglied gerecht werden
zu kénnen. Neben der Erhéhung des
Anteils von Frauen in Aufsichtsraten
richten wir weiter unser Augenmerk
auf die Qualifizierung der Gremien
und suchen derzeit nach Wegen,
die Umsetzung der FidAR-Akademie
voranzubringen.
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Prifung, Billigung und Feststellung
von Abschllssen: Verantwortungs-
volle Aufgabe des Aufsichtsrats

WP/StB Dr. Christian Zwirner,
Dr. Corinna Boecker, beide Dr. Kleeberg & Partner GmbH WPG StBG, Miinchen

Im Zusammenhang mit der Rechnungslegung eines Unterneh-
mens kommt dem Aufsichtsrat eine wichtige Bedeutung zu.
Bedingt durch verschiedene Bilanzskandale wurden zundchst

international und dann als Ausfluss dessen auch auf nationaler
Ebene die Anforderungen an eine Aufsichtsratstatigkeit in dieser Hinsicht verscharft.
Daruber hinaus ist auch eine zunehmende Kooperation von Aufsichtsrat und Ab-
schlussprufer zu konstatieren, die sich bspw. in der Erteilung des Prifungsauftrags
durch den Aufsichtsrat manifestiert. Die Verantwortung des Aufsichtsrats fur die
Unternehmenszahlen und Berichterstattung wéchst — Uberwachung, Prifung und
Feststellung der Rechnungslegung werden immer wichtiger.
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und 2, § 171 AktG; § 245 Satz 1, § 316
Abs. 2 Satz 1 HGB

I. Unternehmensiiber-
wachung durch den
Aufsichtsrat

1. Zentrale Aufgabenstellung

Die Unternehmenstberwachung
durch den Aufsichtsrat gilt als ein

BOARD e 1/2011

zentraler Bestandteil der Corporate
Governance einer AG." § 111 Abs. 1
AktG regelt die Aufgaben und Rechte
eines Aufsichtsrats in Deutschland:
.Der Aufsichtsrat hat die Geschafts-
fihrung zu UGberwachen”. Zur Erful-
lung dieser Pflicht werden dem Auf-
sichtsrat umfangreiche Einsichts- und
Prifungsrechte beziglich relevanter
Blcher und Schriften der Gesell-
schaft ebenso wie hinsichtlich der
Vermodgensgegenstande und Schul-
den zuerkannt.? Dabei kdnnen bspw.
Abschlusskennzahlen zur Unterstit-
zung der Uberwachungsfunktion
herangezogen werden.? In erster Linie
handelt es sich um eine vergangen-
heitsbezogene Kontrolle der Tatigkei-
ten des Vorstands.* Zusatzlich muss
die Uberwachung allerdings auch
praventiv wirken, d.h. auf die Zukunft

1 Vgl. Liick, Risikomanagementsystem und Uber-
wachungssystem aus der Sicht des Aufsichtsrats, in:
Llick (Hrsg.), Risikomanagement in der Unterneh-
menspraxis — Neue Anforderungen an die Corporate
Governance und deren Umsetzung in Industrie- und
Dienstleistungsunternehmen, 2003, S. 68

2 Vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002,
S.823

3 Vgl. Baetge/Ziilch, Abschlusskennzahlen als
Instrumente zur Uberwachungsfunktion des Auf-
sichtsrates, in: Werder/Wiedmann (Hrsg.), Interna-
tionalisierung der Rechnungslegung und Corporate
Governance, 2003, S. 221 ff.

4 Vgl Hiiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 111
AktG Rn. 4

ausgerichtet sein.> Der Aufsichtsrat
muss also nicht nur die vergangenen
Ereignisse wirdigen, sondern auch
gegenwartige MaBnahmen im Blick
haben und kinftige Entwicklungen
abschatzen.

Zentrale Aufgaben, welche ein Auf-
sichtsrat im Rahmen seiner Uberwa-
chungstatigkeit ausiben muss, sind
die Prifung, Billigung sowie Feststel-
lung eines Abschlusses. Vor dem Hin-
tergrund, dass in der Vergangenheit
immer wieder teils schwerwiegende
Fehler in der Rechnungslegung zu
einer Unternehmenskrise oder gar
zum Zusammenbruch eines Unter-
nehmens gefihrt haben —erinnert sei
bspw. an die Bilanzskandale bei Enron
in den USA, Parmalat in Italien oder
Comroad sowie FlowTex in Deutsch-
land —, wurde die Bedeutung einer
ordnungsmaBigen Rechnungslegung
sowohl auf nationaler als auch auf
internationaler Ebene stark aufge-
wertet. Hierbei standen immer wieder
auch die Fragen nach der Verantwor-
tung des Aufsichtsrats und nach Uber-
wachungsmechanismen, die solche
Rechnungslegungsmanipulationen
hatten verhindern kénnen, im Fokus
der Diskussion. Die aktienrechtlichen

5 Vgl. Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
5.Aufl. 2010, § 15 Rn. 2
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Regelungen der §§ 95-116 AktG,
welche die gesetzlichen Vorgaben
zur Aufsichtsratstatigkeit normieren,
werden auch deswegen seit dem Jahr
2002 durch den Deutschen Corporate
Governance-Kodex erganzt. Gleich-
zeitig hat der Gesetzgeber zuletzt mit
dem Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetz (BilMoG) im Jahr 2009 die
Anforderungen an die Aufsichtsrats-
befahigung verscharft.

2. Qualitatsfrage

Um die Prifung, Billigung und Fest-
stellung mit der erforderlichen Qua-
litat vornehmen zu kénnen, muss
der Aufsichtsrat — bzw. zumindest
einzelne Mitglieder — Gber ein ange-
messenes Fachwissen verfligen. Zur
Beurteilung der Rechnungslegung
eines Unternehmens ist also entspre-
chender Sachverstand erforderlich.
Diese Schlussfolgerung scheint offen-
sichtlich zu sein —und war doch in der
Realitdt nicht immer gelebte Praxis.
Nur so lasst sich erklaren, dass der
deutsche Gesetzgeber im Zuge des
BilMoG mit § 100 Abs. 5 AktG far
kapitalmarktorientierte Unterneh-
men i.S.v. § 264d HGB besondere
persénliche Anforderungen expli-
zit per Gesetz festgeschrieben hat:
Mindestens ein unabhdngiges Mit-
glied des Aufsichtsrats muss Uber
Sachverstand auf den Gebieten Rech-
nungslegung oder Abschlussprifung
verfligen, muss mit anderen Worten
ein ,Financial Expert” sein. Diese
Voraussetzung gilt als erfillt, wenn
das Mitglied beruflich mit Rechnungs-
legung oder Abschlussprifung zu tun
hat oder hatte, wobei nicht zwingend
eine Tatigkeit in einem steuerbera-
tenden oder wirtschaftsprifenden
Beruf vorausgesetzt wird. Vielmehr
wird entsprechender Sachverstand
bspw. auch bei Finanzvorstanden,
Mitarbeitern des Rechnungswesens
und Controllings oder Betriebsraten
angenommen.® Allerdings ist damit
die Frage, wie kunftig der Sachver-
stand nachzuweisen ist, noch nicht

6 Vgl. Boecker/Petersen/Zwirner, in: Petersen/Zwir-
ner (Hrsg.), BilMoG, 2009, S. 620
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abschlieBend beantwortet. Hier gilt es
fur die Praxis, entsprechende Wege zu
finden,wobei einerseits eine adressa-
tengerechte Informationsvermittlung
(,Was muss der Aufsichtsrat als Finan-
cial Expert wissen? ) und andererseits
eine sachgerechte Qualitatssicherung
(,Wie kann eine stets aktuelle Fortbil-
dung auf diesem Gebiet sichergestellt
werden?") Beriicksichtigung finden
mussen.

Die Anforderungen an den Auf-
sichtsrat mit Blick auf die Rech-
nungslegung haben in den letz-
ten Jahren stetig zugenommen.
Neben die gesetzlichen Vorgaben
zur Ausgestaltung seiner Aufgaben
treten hierbei immer komplexer
werdende Rechnungslegungsvor-
schriften. Das Gesetz fordert vom
Aufsichtsrat als Organ das entspre-
chende Know-how und stellt daru-
ber hinaus im Einzelfall besondere
Anforderungen an den Financial
Expert im Aufsichtsrat.

Il. Prifung des Abschlusses
durch den Aufsichtsrat

1. Priifungsvorgehen

GemaB § 171 Abs. 1 AktG hat der
Aufsichtsrat den Jahresabschluss, den
Lagebericht sowie einen Gewinn-

verwendungsvorschlag zu prifen.
Im Fall eines Mutterunternehmens
weitet sich diese Prufungspflicht
auf den Konzernabschluss und den
Konzernlagebericht aus. Prifungsge-
genstand sind die dem Aufsichtsrat
nach § 170 Abs. 1 und 2 AktG vom
Vorstand vorzulegenden relevanten
Unterlagen. Dabei obliegt nach § 107
Abs. 3 Satz 2 AktGiV.m. § 171 AktG
die Prufung letztendlich stets dem
gesamten Aufsichtsrat als Organ und
kann nicht an einen Ausschuss oder
ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied
delegiert werden. Jedes Aufsichtsrats-
mitglied ist somit fur die Einhaltung
einer ordnungsmaBigen und geset-
zeskonformen Rechnungslegung ver-
antwortlich.

Uber die Einsichts- und Prifungs-
rechte des § 111 Abs. 2 AktG hinaus
kann und sollte sich ein Aufsichtsrat
auch mit weiteren Unterlagen zur
Buchfihrung der Gesellschaft befas-
sen, um sich ein moglichst umfassen-
des Bild vom Unternehmen machen
zu kénnen. Insgesamt ist es wichtig,
dass jedes Aufsichtsratsmitglied Gber
ausreichendes Wissen zur Geschafts-
tatigkeit und der Branche des betref-
fenden Unternehmens verflgt. Dies
erleichtert die Einordnung und Beur-
teilung der rechnungslegungsbezoge-

§ 171 AktG: Prifung von Abschluss, Lagebericht und
Gewinnverwendungsvorschlag durch den Aufsichtsrat

Prifung

der

RechtmaRigkeit

Ordnungs-
maRigkeit

ZweckmaBigkeit

selbststéandige Prifung und Urteilsbildung durch den Aufsichtsrat
(Eigenverantwortlichkeit fir das Prifungsurteil i.S.v. § 171 AktG)

Abb. 1: Systematisierung der Priifungsaufgabe des Aufsichtsrats
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nen Daten aus Abschluss und Lage-
bericht und ist in Einzelféllen sogar
unabdingbar fir eine zutreffende
Entscheidungsfindung.

Unter der Prifung der Rechnungs-
legung durch den Aufsichtsrat wird
allerdings keine zweite Jahresab-
schlussprifung verstanden. Vielmehr
ist eine beidseitige Kooperation und
Kommunikation zwischen Aufsichts-
rat und Abschlussprufer zwingend
erforderlich, um so einen effektiven
und fruchtbaren Informationsaus-
tausch zu ermdéglichen. Bei der Pri-
fung durch den Aufsichtsrat handelt
es sich dennoch um eine selbststan-
dige Prafung mit eigener Urteilsfin-
dung durch das Gremium, die nicht
mit einem bloBen Einverstandnis zum
Prafungsurteil des Abschlussprifers
erfullt werden kann — auch wenn
es dadurch zu ,ineffizienten” Uber-
schneidungen bei beiden Prifungen
kommt. Als Bestandteil der Prifung
der Geschaftsfiihrung hat der Auf-
sichtsrat eine Priifung der Rechnungs-
legung und Berichterstattung nach
den Kriterien RechtmaBigkeit, Ord-
nungsmaBigkeit und ZweckmaBigkeit
vorzunehmen, fir deren Ergebnis er
selbst verantwortlich zeichnet (vgl.
Abb. 1, S. 20). Auch in dieser Funktion
handelt der Aufsichtsrat als Organ
und damit gesamtverantwortlich.

Der Prifungsbericht des Abschluss-
prufers stellt die Grundlage fur das
Verstandnis des Abschlusses durch
den Aufsichtsrat dar. Etwaige Unver-
standlichkeiten oder Ungereimtheiten
sind unmittelbar zwischen Aufsichts-
rat und Abschlussprifer zu bespre-
chen. Basierend auf eigenen Erfah-
rungen gilt es fir den Aufsichtsrat zu
entscheiden, ob Bedenken gegen die
Einschatzung des Priifers bestehen.
Sollte dies der Fall sein, muss das
Aufsichtsgremium seinen Vermutun-
gen weiter nachgehen, um diese zu
entkraften oder zu belegen.

Dariiber hinaus unterstitzt auch die
regelmaBige Berichterstattung des
Vorstands an den Aufsichtsrat die
Prifungstatigkeit des Aufsichtsgre-
miums. GemaB § 90 AktG wird der
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Aufsichtsrat Gber folgende Inhalte
informiert:

e Der Vorstand berichtet jahr-
lich Uber seine beabsichtigte
Geschaftspolitik sowie andere
grundsatzliche Fragen der Unter-
nehmensplanung, wobei vor
allem die Finanz-, Investitions-
und Personalplanung im Mit-
telpunkt stehen. Abweichungen
zwischen der tatsachlichen Ent-
wicklung der Gesellschaft und
friher berichteten Zielen sind zu
erklaren und begrtinden.

e Der Aufsichtsrat wird Uber die
Rentabilitat der Gesellschaft —
insbesondere des Eigenkapi-
tals — informiert. Dies erfolgt
regelmaBig in der Aufsichtsrats-
sitzung, in welcher auch der Jah-
resabschluss besprochen wird.

e Mindestens vierteljahrlich muss
der Vorstand den Aufsichtsrat
Uber den Geschaftsgang — vor
allem den erzielten Umsatz —
sowie Uber die Lage der Gesell-
schaft informieren.

e SchlieBlich muss die Berichter-
stattung rechtzeitig auch solche
Geschafte umfassen, die fur die
Rentabilitdt oder die Liquiditat
der Gesellschaft erhebliche
Bedeutung entfalten kébnnen.

Sofern es sich bei der betreffenden
Gesellschaft um ein Mutterunterneh-
men i.S.d. § 290 HGB handelt, wird
dem Aufsichtsrat auch tber relevante
Vorgange bei Tochterunternehmen
und Gemeinschaftsunternehmen
Bericht erstattet. DarUber hinaus
ist der Aufsichtsratsvorsitzende bei
allen sonstigen wichtigen Anldssen
zu informieren.

Aus dem gesetzlich geregelten Infor-
mationsfluss zwischen Vorstand und
Aufsichtsrat resultiert eine Fulle von
Informationen tber das Unterneh-
men, welche der Aufsichtsrat in seine
Beurteilung mit einflieBen lassen kann
und muss.

Die Recht- und OrdnungsmaBigkeits-
prafung des Aufsichtsrats ist eng mit

der handelsrechtlichen Abschluss-
prufung verzahnt. Sie umfasst die
Beurteilung dartber, ob die vorge-
legten Unterlagen den gesetzlichen
Vorschriften und ggf. auch der Sat-
zung entsprechen. Da ein Aufsichtsrat
nicht zwingend Uber die gleichen
Kenntnisse von den Bilanzierungsnor-
men verflgt wie der Abschlussprifer,
soll der Prufer das Aufsichtsgremium
bei dieser Tatigkeit unterstitzen.
Dies geschieht in der Praxis durch
die im Fall eines prufungspflichtigen
Abschlusses in § 171 Abs. 1 Satz 2
AktG festgelegte Teilnahmepflicht
des Abschlussprifers an den Sitzun-
gen des Aufsichtsrats oder Prifungs-
ausschusses, in denen der vorgelegte
Abschluss behandelt wird. Dort muss
der Prufer Uber die wesentlichen
Ergebnisse seiner Prifung berichten
und dabei insbesondere auch auf
bedeutsame Schwachen im Bereich
des internen Kontroll- und Risikoma-
nagementsystems bezogen auf den
Rechnungslegungsprozess eingehen.
Fur den Aufsichtsrat bietet insbeson-
dere diese Sitzung die Mdglichkeit,
Fragen an den Abschlussprifer zu
richten.

BeurteilungsmaBstab fur die Zweck-
maBigkeitsprifung des Jahresab-
schlusses und der weiteren Unterlagen
durch den Aufsichtsrat ist das Unter-
nehmensinteresse, wobei hierbei auf
den langfristigen Bestand sowie die
dauerhafte Rentabilitat des Unterneh-
mens, nicht jedoch auf eine kurzfris-
tige Gewinnmaximierung Bezug zu
nehmen ist. Gegenstand der Beurtei-
lung sind die vom Vorstand getroffe-
nen bilanzpolitischen Entscheidungen
(Austbung von Wahlrechten sowie
Bildung bzw. Aufldésung stiller Reser-
ven), welche auf den Einklang mit
dem Unternehmensinteresse hin zu
Uberpriifen sind.” Besonderes Augen-
merk hat der Aufsichtsrat dabei auf
die Ausschittungs- bzw. Thesaurie-
rungspolitik zu legen. Kritisch ist hier
insbesondere die Auflésung oder
Dotierung freier Gewinnriicklagen zu

7 Vgl Hiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 111
AktG Rn. 6 ff.
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hinterfragen. Die Einschatzung ihrer
wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit muss
dabei das Selbstfinanzierungsinte-
resse der Gesellschaft ebenso bertick-
sichtigen wie das Dividendeninteresse
der Anteilseigner und die von der
Gesellschaft langfristig angestrebte
Position am Kapitalmarkt.

Damit setzt sich die Prifung eines
Abschlusses durch den Aufsichtsrat
aus zwei Komponenten zusammen:
Der Beurteilung des Ergebnisses der
handelsrechtlichen Jahres- bzw. Kon-
zernabschlussprifung sowie eigenen
PrafungsmaBnahmen des Aufsichts-
rats in Form von Recht-, Ordnungs-
und ZweckmaBigkeitsprifungen. Bei
letzteren sollten die gleichen Grund-
satze gelten wie auch bei der Uber-
wachung der Geschéaftsfiihrung. Dies
beruht auf dem Verstandnis, dass die
Rechnungslegung einen wichtigen
Teil der Geschaftsfiihrung darstellt.

Der Aufsichtsrat muss, basierend
auf und zusatzlich zu der gesetz-
lichen Jahresabschlussprifung
durch den Abschlussprufer, eigen-
verantwortlich eigene Prifungs-
handlungen durchfthren. Die Pri-
fungshandlungen erstrecken sich
hierbei nicht allein auf den Bereich
Rechnungslegung; allerdings bildet
die Rechnungslegung als Unter-
nehmenssprache die Unterneh-
menswelt in Zahlen ab und stellt
damit einen zentralen Bereich der
Prifungshandlungen des Aufsichts-
rats dar.

2. Berichtspflicht gegeniiber
der Hauptversammlung

Uber das Ergebnis seiner Prifung
ist der Aufsichtsrat gegendber der
Hauptversammlung durch § 171
Abs. 2 AktG zu einem schriftlichen
Bericht verpflichtet. Die entspre-
chenden Informationen, d.h. der
vom Aufsichtsrat beschlossene und
unterzeichnete Bericht, missen den
Anteilseignern zur Verfigung gestellt
werden. AuBerdem hat der Vorstand
den Aufsichtsratsbericht zum Han-
delsregister einzureichen. Der Bericht
enthalt u.a. das Ergebnis der Prifung
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von den gesetzlichen Vertretern aufgestellter Abschluss

\

y

Prifung durch Abschlussprifer und Aufsichtsrat

Billigung des
Abschlusses durch

. Abschluss ist

Aufsichtsrat
(Beschluss)

festgestellt

y

Unterzeichnung durch gesetzliche
Vertreter

Abb. 2: Von der Aufstellung zur Feststellung eines Jahresabschlusses

durch den Aufsichtsrat. Sofern eine
vom Vorstand abweichende Einschat-
zung zur Rechnungslegung vorge-
nommen wird, muss die Gegenauf-
fassung erldutert werden, damit sich
die Hauptversammlung anschlieBend
ein eigenes Urteil bilden kann.®

lll. Billigung und Fest-
stellung des Abschlusses
durch den Aufsichtsrat

1. Billigung und Feststellung
des Einzelabschlusses

Im Regelfall obliegen die Billigung
und Feststellung eines zuvor auf-
gestellten und gepruften Jahresab-
schlusses Vorstand und Aufsichtsrat.®
Lediglich in Ausnahmefallen kann
diese Kompetenz per Beschluss auf
die Hauptversammlung Ubertragen
werden: Vorstand und Aufsichtsrat
haben bspw. beschlossen, die Fest-
stellung der Hauptversammlung zu
Uberlassen, oder der Aufsichtsrat hat
keine Billigung des Jahresabschlusses
vorgenommen.'®

8 Vgl. Hiiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 111
AktG Rn. 13

9 Vgl. § 172 Satz 1 AktG

10 Vgl. § 173 Abs. 1 Satz 1 AktG

Grundsatzlich wird ein vom Vorstand
vorgelegter Jahresabschluss also
dadurch festgestellt, dass er vom Auf-
sichtsrat gebilligt wird (vgl. Abb. 2)."
Allgemein wird unter der Feststellung
damit der Akt der Anerkennung des
Jahresabschlusses durch die jeweili-
gen gesetzlichen Vertreter, d.h. die
Schaffung der Verbindlichkeit des
Abschlusses, verstanden, sodass die
Feststellung charakterlich als Rechts-
geschaft anzusehen ist."? Technisch
gesehen erfolgt die Billigung des
Abschlusses durch einen Beschluss
des Aufsichtsrats als Gesamtorgan.
Damit gilt der Abschluss als festge-
stellt. Er ist dann nach § 245 Satz 1
HGB von den gesetzlichen Vertretern
zu unterzeichnen.

Die Bedeutung des Feststellungsakts
zeigt sich an verschiedenen Rechts-
folgen, die in diesem Zeitpunkt
eintreten: Zum einen werden alle
in bilanzpolitischer Hinsicht getrof-
fenen Entscheidungen wirksam,
zum anderen ist damit die festge-
stellte Dotierung bzw. Auflésung von
Rucklagen beschlossen. Die Entschei-

11 Vgl. Hiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 172
HGB Rn. 2
12 Vgl. Kiiting/Weber/Boecker, StuB 2004, S. 4
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dung der Hauptversammlung tber
eine Gewinnverteilung ist dartber
hinaus ebenfalls an den festgestellten
Abschluss gebunden.

2. Billigung des
Konzernabschlusses

Anders als an einen Einzelabschluss
knupfen an einen Konzernabschluss
keine Rechtsfolgen an. Aus diesem
Grund kann ein Konzernabschluss
auch nicht festgestellt, sondern ,nur”
gebilligt werden.” So legt bspw.
auch § 316 Abs. 2 Satz 2 HGB fest,
dass ein nicht geprufter Konzernab-
schluss nicht gebilligt werden kann,
wohingegen ein nicht geprufter, aber
prufungspflichtiger Jahresabschluss
nicht festgestellt werden kann. Die
Billigung wird auch mit Blick auf den
Konzernabschluss vom Gesetzgeber
nicht naher definiert. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass bei der
Billigung eines Konzernabschlusses
wie auch bei der Feststellung des
Jahresabschlusses die Anerkennung
des betreffenden Konzernabschlus-
ses durch die gesetzlichen Vertreter
erfolgt.

13 Vgl. Kiiting/Weber/Boecker, StuB 2004, S. 5

Als Kontrollorgan entscheidet letzt-
lich der Aufsichtsrat dartiber, wann
und in welcher Form die Rech-
nungslegung des Unternehmens
erfolgt. Der Aufsichtsrat muss sich
bei Feststellung und Billigung der
Rechnungslegungsdaten stets die-
ser Verantwortung bewusst sein,
da er in der Kontroll-Kette (nach
internen Unternehmenskontrollen
und der gesetzlichen Abschluss-
prafung) die letzte, entscheidende
Funktion Gbernimmt.

IV. Fazit

Die Position des Aufsichtsrats im
Zusammenhang mit der Rech-
nungslegung eines Unterneh-
mens wurde in den letzten Jahren
deutlich aufgewertet. Dies zeigt
sich bspw. am verdanderten Ver-
haltnis zwischen Aufsichtsrat und
Abschlussprifer. GroBe Verant-
wortung kommt dem Aufsichts-
gremium insbesondere mit der
eigenstandigen und eigenverant-
wortlichen Prifung des Abschlus-
ses und Lageberichts zu, an die sich
die Feststellung und/oder Billigung
von Jahres- bzw. Konzernabschluss
mit allen Rechtsfolgen anschlieBt.

Fur die Aufsichtsratspraxis lassen
sich daraus folgende Empfehlun-
gen ableiten:

e Aufsichtsratsmitglieder sollen
Uber ausreichendes Fachwissen
auf dem Gebiet von Rechnungs-
legung und Abschlussprifung
verfligen.

¢ Die Berichterstattung des Vor-
stands muss umfassend ausge-
wertet werden.

e Der Aufsichtsrat sollte von sei-
nen Einsichtsrechten Gebrauch
machen.

¢ Insbesondere bei derjenigen
Sitzung des Aufsichtsrats, in
der der gesetzliche Abschluss-
prufer zugegen ist, sollte das
Aufsichtsgremium diese M6g-
lichkeit nutzen und ausfuhrlich
Fragen stellen.

Mit diesen Handlungsempfeh-
lungen wird es dem Aufsichtsrat
erleichtert, ein verlassliches und
zutreffendes Urteil Uber die Pri-
fung von Abschluss und weiteren
Unterlagen zu treffen. Auf dieser
Basis kdnnen dann Billigung und
Feststellung erfolgen.
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Unternehmensaufsicht
in Osterreich

Prof. Dr. Susanne Kalss, Universitatsprofessorin an der Wirtschaftsuniversitat Wien

Auch in Osterreich findet eine breite Diskussion Gber Rechte und Pflichten
von Aufsichtsraten vor allem UGber das Rollenverstandnis in Krisenphasen
statt. Die Zunahme des Aufgabenspektrums und der persénlichen Verant-
wortung erfordern eine Professionalisierung der Aufsichtsratstatigkeit als

wesentlicher Bestandteil der Unternehmenskontrolle, wie aktuell gerichtsanhadngige

Falle zeigen.
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l. Unternehmensland-
schaft in Osterreich

In Osterreich bestehen rund 1.846
Aktiengesellschaften, alle sind auf-
sichtsratspflichtig. Rund 72 Gesell-
schaften sind borsennotiert, 2/3 davon
sind in geregelten Markten (amtlicher
Handel und geregelter Freiverkehr
der Wiener Borse), der Rest ist am
Dritten Markt, einem multilateralen
Handelssystem, gelistet. Dem stehen
etwa 120.000 GmbHs gegenuber,
in rund 1.460 GmbHs ist ein Auf-
sichtsrat eingerichtet. Von den 16 in
Osterreich bestehenden europaischen
Aktiengesellschaften (SE) haben funf
einen Aufsichtsrat, schlieBlich ist nur
in 27 von 3.400 Privatstiftungen ein
Aufsichtsrat eingerichtet.

Die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder
in den 1.878 Genossenschaften ist
nicht bekannt, da die Aufsichtsrats-
mitglieder in Genossenschaften nicht
im Firmenbuch (Handelsregister) ein-
getragen und ausgewiesen sind. In
zehn groBen Versicherungsvereinen
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auf Gegenseitigkeit findet sich eben-
falls ein Aufsichtsrat und schlieBlich
haben 29 sonstige Einrichtungen,
wie Vereine oder juristische Perso-
nen des ¢ffentlichen Rechts, einen
Aufsichtsrat. Insgesamt sind 2010
18.561 Aufsichtsratsmitglieder in das
Firmenbuch eingetragen, 8.946 Man-
datare sind in Aktiengesellschaften,
9.038 Mandatare in GmbHs tatig.
Der Rest verteilt sich auf die sonstigen
Rechtsformen!

Die Unternehmensaufsicht ist in
einigen Rechtsformen nicht auf den
Aufsichtsrat beschrankt, vielmehr
Ubernehmen andere Organe diese
Aufgabe, traditionell der Beirat, etwa
in der GmbH und in Personengesell-
schaften. Die Einrichtung eines Beirats
als maBgebliches Kontroll- und Auf-
sichtsorgan spielt fur Privatstiftungen
eine besonders wichtige Rolle.

In Osterreich bestehen aktuell rund
3.400 Privatstiftungen, die dadurch
gekennzeichnet sind, dass sie auch
eigennitzige Zwecke — insbesondere
etwa zur Versorgung einer Familie —
verfolgen dirfen. Uber 60 % der Pri-
vatstiftungen halten Beteiligungen an
einem oder mehreren Unternehmen,
wovon 2/3 zu den groBten privaten
Unternehmen des Landes zahlen.
Privatstiftungen spielen somit fir die
Leitung von Unternehmensgruppen
eine groBBe Rolle. Die Kontrolle die-
ser Privatstiftungen wird regelmaBig
nicht Uber den Aufsichtsrat, sondern
Uber einen Beirat organisiert.

1 Kalss/Kunz, Handbuch fiir den Aufsichtsrat (2010),
S.6

Il. Charakteristika des Auf-
sichtsrats in Osterreich

Die Wirkungsmacht der Einrichtung
Aufsichtsrat hangt nicht nur von der
jeweiligen Rechtsform ab, sondern
vor allem auch von der konkreten
Ausgestaltung und dem Typ des Auf-
sichtsrats.? Der Aufsichtsrat in der
Aktiengesellschaft hat die umfang-
reichsten Rechte und Pflichten. Das
Aufgabenportfolio nimmt bei den
anderen Rechtsformen tendenziell
ab. Bei den Typen des Aufsichtsrats
hangt es davon ab, ob es sich um ein
Unternehmen mit einem oder weni-
gen dominierenden Gesellschaftern
handelt, die allenfalls syndiziert, d.h.
durch eine Stimmrechtsvereinbarung
verbunden sind, ob die Eigentimer
breit gestreut sind, ob die Gesellschaft
bérsennotiert ist oder nicht und ob
die offentliche Hand, und dabei wie-
derum Bund, Land oder Gemeinde,
beteiligt ist oder ob sich das Unter-
nehmen in Familienhand befindet.

Je nach konkreter Eigentiimerstruktur
und Ausgestaltung wirkt die Tatigkeit
des Aufsichtsrats. Mit geringfligigen
Ausnahmen bloB3 beteiligungsver-
waltender Holdinggesellschaften?
greift in allen Aufsichtsraten die
Arbeitnehmermitbestimmung. Das
Arbeitsverfassungsgesetz sieht durch-
gangig eine Mitwirkung von Arbeit-
nehmervertretern im Verhaltnis 2:1
(drittelparitatische Mitwirkung) vor,
unabhéangig von der GroBe des Unter-

2 Dazu Peter Doralt in Kalss/Kunz, Handbuch fir
den Aufsichtsrat § 1 Rz 1 ff,, S. 41 ff.

3 Vgl. nur Gahleitner in Kalss/Kunz, Handbuch fiir
den Aufsichtsrat (2010) § 7
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nehmens oder des Aufsichtsratsgre-
miums und der Arbeitnehmerzahl
oder der UmsatzgroBe.

Die Arbeitnehmervertreter mussen
dem Unternehmen angehéren und
passiv zum Betriebsrat wahlberechtigt
sein. Sie Uben ihr Amt ehrenamtlich
aus, erhalten somit keine Vergtitung,
sondern nur Aufwandsersatz. Sonst
haben sie praktisch die gleichen
Rechte und Pflichten wie die Kapital-
vertreter, einzig beim Abschluss des
Dienstvertrages mit dem Vorstand
sind sie im zustandigen Ausschuss des
Aufsichtsrats nicht teilnahme- und
mitwirkungsberechtigt.

Zwar bekleiden Gber 18.500 Perso-
nen Aufsichtsratsmandate, dennoch
sind die ,wesentlichen Mandate”
der groBen umsatzstarken Gesell-
schaften auf einen Personenkreis von
rund 200-400 Personen beschrankt.
Angesichts der Uberschaubarkeit
des Marktes ist bei der Vergabe von
Aufsichtsratsmandaten personliche
Bekanntschaft und Zugehdrigkeit zu
bestimmten Netzwerken von groBer
Relevanz. Die Wirkungsmacht von
bestehenden Netzwerken hat wegen
der Konzentration der Wirtschaft auf
wenige Ballungsraume und wegen
der Kleinheit des Marktes insgesamt
besonders hohe Bedeutung.

Aktuell findet — im Anschluss an die
Finanzkrise und einigen dramatischen
Unternehmenszusammenbrichen —
eine breite Diskussion Uber Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrats statt.
Vor allem seine Rolle und das Ver-
standnis seiner Handlungsmaglich-
keiten wahrend Krisenphasen werden
erortert. Die Aufgaben und Pflichten
des Aufsichtsrats werden nicht nur
in der Fachwelt, sondern zunehmend
in der Wirtschafts- und Tagespresse
diskutiert.

Die geradezu drastische Zunahme
der Aufgaben und des rechtlichen
Regimes gehen einher mit einer
Zunahme von gerichtsanhangigen
Fallen, die bestimmte Verhaltens-
weisen von Aufsichtsratsmitgliedern
aufgreifen, sei es im zivilrechtlichen
oder im strafrechtlichen Bereich. Erst-
mals sitzen Aufsichtsratsmitglieder
auf der Anklagebank und werden
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wegen vermdgensrechtlicher Delikte
(Untreue, Bilanzfalschung, Betrug)
strafrechtlich verfolgt. Zunehmend
sehen sich Aufsichtsratsmitglieder
auch zivilrechtlichen Haftungskla-
gen ausgesetzt. Bislang existiert noch
kein oberstgerichtliches Urteil, das ein
Aufsichtsratsmitglied zivilrechtlich zur
Verantwortung zieht.

Der Markt fir D&O-Versicherungen ist
zwar im Steigen, dennoch bewegt er
sich noch in Uberschaubaren Dimen-
sionen. Von namhaften Experten wird
das Pramienvolumen furr ganz Oster-
reich derzeit auf 10-15 Mio. €/Jahr
geschatzt. Erklarbar ist dies mit der
Fokussierung auf die groBen borsen-
notierten Gesellschaften.

Die VergUtung der Osterreichischen
Aufsichtsratsmitglieder ist im Verhalt-
nis zu auslandischen Aufsichtsraten,
insbesondere Mandataren in deut-
schen und daher gut vergleichbaren
Gremien, ziemlich niedrig. Der weitaus
groBte Teil der Aufsichtsratsmitglieder
erhalt maximal 10.000,- € Jahresver-
gltung, der weitaus Uberwiegende
Teil maximal 25.000,— €, nur ein ganz
geringer Teil der Aufsichtsrate erhalt
eine dem internationalen Standard
vergleichbare Vergitung.*

Der typische Osterreichische Auf-
sichtsrat ist mannlich, 61,5 Jahre und
Osterreicher. Rund 11 % aller Auf-
sichtsratsmitglieder sind Frauen. Die
Frage der Diversitat wird zunehmend
angesprochen. In Osterreich besteht
keine gesetzliche Frauenquote, im
Marz 2011 hat die Regierung einen
Selbstbindungsbeschluss gefasst, in
Unternehmen mit 6ffentlicher Betei-
ligung bis 2018 eine 40 %-ige Frau-
enquote zu etablieren. Im Corporate
Governance-Bericht gem. § 243b
Unternehmensgesetzbuch (UGB)
muss die Gesellschaft Uber MaB-
nahmen zur Férderung von Frauen —
unter anderem auch im Aufsichts-
rat — berichten, woraus mittelbar
eine Pflicht zur Férderung von Frauen
sowohl im Aufsichtsrat als auch im
Vorstand und sonstigen FUhrungs-
gremien abzuleiten ist.

4 Hoffmann/Kalss/Klampfl/Maidorfer, ~ WU-Studie
Unternehmensaufsicht 2011, Aufsichtsrat — aktuell
2/2011 (in Druck)

lll. Corporate Governance-
Kodex

Der Corporate Governance-Kodex
richtet sich nur an bérsennotierte
Gesellschaften, sie sind aufgrund einer
privatautonomen Vereinbarung mit
der Wiener Borse verpflichtet, sich im
Prime Market dem Corporate Gover-
nance-Kodex zu unterwerfen. Das
Unternehmensgesetzbuch verlangt die
Offenlegung, ob sich eine bérsenno-
tierte Gesellschaft einem Kodex unter-
wirft und hat dies in einem eigenen
Corporate Governance-Bericht offen-
zulegen. Zwar wird die Wirkungsweise
des Corporate Governance-Kodex
im Grundsatz anerkannt, dennoch
lehnt Gber die Hélfte der Unterneh-
men die vollkommene Anwendung
der Bestimmungen ab. Besonders
haufig wird etwa die Offenlegung von
Vorstandsbezligen oder der Cooling-
Off-Period bei Wechsel vom Vorstand
in den Aufsichtsrat abgelehnt. Der
Osterreichische Arbeitskreis far Cor-
porate Governance besteht aus 25
Mitgliedern mit Reprasentanten der
Interessenvertretungen, einigen Emit-
tenten, institutionellen Anlegern und
Streubesitzaktionaren, sodass in der
Kommission bei Erarbeitung und Fort-
entwicklung des freiwillig gesetzten
Regelwerkes ein breiter Interessen-
ausgleich stattfindet.

IV. Fazit

Generell zeichnet sich in Osterreich
eine Aufbruchsstimmung zur Ver-
besserung und Professionalisierung
der Aufsichtstatigkeit ab, zuneh-
mende Sensibilitat fur die Notwen-
digkeit der Fort- und Weiterbildung
und des Erfahrungsaustausches wird
im Grundsatz anerkannt. Hauptbe-
rufliche Aufsichtsrate mischen sich
unter traditionelle Rollenbilder. Im
Sinne effizienter Unternehmens-
aufsicht muss die Diskussion breiter
gefuhrt werden und es darf nicht
bloB der Aufsichtsrat in den Blick
genommen werden. Der Aufsichts-
rat muss neben dem Vorstand, dem
Abschlussprifer und externen Pri-
fungseinrichtungen als wesentli-
cher Teil der Unternehmensaufsicht
gesehen werden.

25



Aufsatze

Aufsichtsratsagenda 2011 aus
internationaler Perspektive

ol

Dr. Claus Buhleier, Wirtschaftsprufer, Steuerberater, CPA und Partner,
Silke Splinter, Wirtschaftspriferin, Steuerberaterin und Senior Manager, beide Center
fur Corporate Governance der Deloitte & Touche Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
Frankfurt am Main

Die Agenda von Aufsichtsraten befasst sich — grob gefasst -
mit der Geschaftstatigkeit des Unternehmens einschlieB3lich

der Berichterstattung hierlGber, Vorstandsangelegenheiten sowie Fragen der Selb-
storganisation des Aufsichtsratsgremiums. Im Zuge einer zunehmenden Internati-
onalisierung der Aufsichtsratsarbeit wie auch der Fortentwicklung von Corporate
Governance-Standards gewinnt der Blick aus einer internationalen Perspektive auf
jedes dieser Themenfelder an Bedeutung.

INHALT

I. Selbstorganisation des
Aufsichtsrats

1. Effizienz der Aufsichtsrats-
arbeit

2. Fortbildung

3. Kommunikation mit
Aktionaren

4. Effizienzpriifung
Il. Vorstand: Nachfolgeplanung

ll. Uberwachung der Unternehmens-
fiihrung

1. Strategieentwicklung

2. Nachhaltigkeit

3. Risikomanagement
IV. Fazit
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Normen

§ 76 Abs. 1, § 84, § 90 Abs. 1, § 111
Abs. 1 und 4, § 107 Abs. 3 AktG

Die Aufgaben des Aufsichtsrats
bezeichnet § 111 Abs. 1 AktG in dem
schlichten Satz: , Der Aufsichtsrat hat
die Geschéaftsfiihrung zu Uberwa-
chen”. Diese allgemeine Formulie-
rung stellt jeden Aufsichtsrat vor die
Herausforderung, wie er dieser sehr
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umfassenden Aufgabe in einer reinen
Gremienarbeit gerecht werden kann.
Die Erfahrung hat gezeigt, dass der
wichtigste Erfolgsfaktor darin besteht,
die ,richtigen” Themen in den Fokus
der Aufsichtsratstatigkeit zu stellen.
Diese Themen werden stets eine
Mischung aus dem gesetzlich vor-
geschriebenen Kanon der Aufsichts-
ratstatigkeit, z.B. der personlichen
Prafung des Jahresabschlusses nach
§ 171 Abs. 1 AktG,' sowie aktuellen
unternehmensspezifischen Themen
sein. Auf der Basis der Tatigkeit im
Deloitte Center fur Corporate Gover-
nance? skizziert der vorliegende Bei-
trag aktuelle Themen,? die in 2011 auf
den Agenden der Aufsichtsrate stehen
kdnnten. Die tatsachliche Agenda
eines bestimmten Aufsichtsrats hangt
jedoch selbstverstandlich stets von der
konkreten Situation des zu Uberwa-
chenden Unternehmens ab.

1 Vgl. den Beitrag von Zwimner in dieser Ausgabe
sowie Buhleier/Krowas, Personliche Pflicht zur Pri-
fung des Jahresabschlusses durch den Aufsichtsrat,
DB 2010, 1165 ff.

2 Siehe auch http://www.corpgov.deloitte.de

3 Die Themenbereiche Vorstands- und Aufsichts-
ratsverglitung sowie Priifung, Feststellung und Bil-
ligung von Jahres-/Konzernabschliissen werden in
gesonderten Beitrdgen in dieser und in der ndchsten
Ausgabe behandelt und sind daher nicht Gegenstand
dieses Beitrags.

I. Selbstorganisation des
Aufsichtsrats

1. Effizienz der Aufsichtsrats-
arbeit

Dass die Anzahl und Vielfalt der The-
men, die Aufsichtsrate nebenberuf-
lich in einer begrenzten Anzahl von
Sitzungen abhandeln mussen, eine
effiziente Arbeitsweise verlangt, ist
unmittelbar einleuchtend. Als (inter-
dependente) Ansatzpunkte hierfar
sieht die wissenschaftliche Forschung
zum einen die Struktur des Aufsichts-
rats und zum anderen das Verhalten
der Aufsichtsratsmitglieder.

Im Zentrum der Diskussionen stehen
regelmaBig die strukturellen Einfluss-
groBen, da diese konkreter und pro-
aktiver fassbar sind als z.B. die Schaf-
fung einer offenen Diskussionskultur
oder die Einhaltung der Sorgfalts- und
Treuepflichten durch die Aufsichts-
ratsmitglieder. Verhaltensinduzierte
Probleme werden vor diesem Hinter-
grund auf regulativer Ebene in vielen
Fallen ,nur” ex post als Haftungstat-
bestande aufgefangen.

Im Hinblick auf die Struktur werden
seit Jahren die ,,optimale GréBe” von
Aufsichtsraten und die Effizienzstei-
gerung durch Ausschussbildung dis-
kutiert. In Deutschland besteht hier
die Besonderheit, dass die Aufsichts-
rate aufgrund der Mitbestimmungs-
gesetze im internationalen Vergleich
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relativ groB3 sind, die Effizienz-bezo-
genen Implikationen hieraus jedoch
durch eine ebenfalls Gberdurch-
schnittliche Anzahl von Ausschis-
sen ausgleichen. Mit der normativen
Konkretisierung der Aufgaben des
Prafungsausschusses in § 107 Abs. 3
Satz 2 AktG hat der Gesetzgeber
hierauf im Rahmen des Bilanzrechts-
modernisierungsgesetzes (BilIMoG)
reagiert. Der Deutsche Corporate
Governance-Kodex (DCGK) enthalt
bereits in seiner Urspungsfassung
aus dem Jahr 2002 bis heute nahezu
unverandert glltige Empfehlungen
zur Ausschussbildung: Neben der
generellen Empfehlung Ausschisse
zu bilden, um die Effizienz der Auf-
sichtsarbeit zu erhéhen, konkretisiert
er explizit die Tatigkeit von den beiden
empfohlenen Gremien Prifungs- und
Nominierungsausschuss.

Auf nationaler wie internationaler
Ebene stehen aktuell jedoch — ver-
starkt durch die globale Finanz- und
Wirtschaftskrise — die Themen Unab-
hangigkeit und Qualifikation der Auf-
sichtsratsmitglieder im Fokus. Gegen-
stand der Diskussion ist die Frage,
inwieweit es moglich (bzw. Gberhaupt
unabdingbar) ist, Aufsichtsratsmitglie-
der zu finden, die Uber ein angemes-
senes Branchenwissen verfligen und
gleichzeitig keinerlei geschaftliche
Beziehungen mit dem Unternehmen
pflegen. Wirklich unabhangige Exper-
ten lassen sich in der Praxis oft nur
fur das Thema ,,Finanzen und Rech-
nungslegung” gewinnen.

Ein weiteres Struktur-bezogenes
Thema, das mit der letzten Novelle
Eingang in den DCGK gefunden
hat, ist aktuell die Diversitat in der
Besetzung von Aufsichtsraten. Nach
einer im Januar 2011 veroffentlichten
Kienbaum-Studie sind lediglich 6 %
der DAX160-Unternehmen skeptisch,
ob sie der neuen Empfehlung ent-
sprechen werden, sodass in diesem
Bereich neue Akzente zu erwarten
sind.*

4 Kienbaum Corporate Governance Studie 2011,
abrufbar unter /www.kienbaum.de/desktopdefault.
aspx/tabid-501/649_read-9881/ (Stand 19.04.2011)
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2. Fortbildung

Ergénzend zur oben angesprochenen
Auswahl qualifizierter Aufsichtsrats-
mitglieder bei Neubesetzungen ist
in jungster Zeit — entsprechend ver-
gleichbarer Regeln im europdischen
Ausland — auch die Aus- und Fort-
bildung der bestehenden Aufsichts-
ratsmitglieder in den Fokus gertckt.
Ziffer 5.4.1 des DCGK betont seit der
letzten Novelle des Kodex, dass die
Mitglieder des Aufsichtsrats ihre Aus-
und Fortbildung eigenverantwortlich
wahrnehmen und die Gesellschaft
sie hierbei angemessen unterstitzen
soll.

Die Aufsichtsratspraxis zeigt ver-
schiedene Wege hierzu, wie Semi-
nare und Kurse, aufsichtsratsspezi-
fische Vortrage externer Experten
oder Selbstlernprogramme anhand
.maBgeschneiderter” Literatur.”
Zu beobachten sind auch zuneh-
mend unternehmensspezifische
Fortbildungsaktivitdten. Sowohl das
Angebot als auch das Interesse an
entsprechenden allgemeinen (Zer-
tifizierungs-)Kursen hat als Reak-
tion auf die DCGK-Novelle spurbar
zugenommen. Dessen ungeachtet
kdnnen jedoch — nach Ansicht der
Verfasser — derartige theoretische
Lerneinheiten praktische Berufs- und
Aufsichtsratserfahrungen nur ergan-
zen, nicht ersetzen.

3. Kommunikation mit
Aktionadren

In Deutschland ist die Kommunikation
zwischen Aufsichtsraten und Aktio-
naren in der Regel auf die jahrliche
ordentliche Hauptversammlung und
die Berichterstattung des Aufsichts-
rats im Geschaftsbericht begrenzt
(8§ 171 Abs. 2 AktG; erganzende

5 Beispielhaft fir die einschlagige Fachliteratur
sei genannt Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des
Aufsichtsrates, 5. Auflage, 2008; Semler/v. Schenck
(Hrsg.), Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder,
3. Auflage 2009; Plendl/Kompenhans/Buhleier, Der
Priifungsausschuss der Aktiengesellschaft: Praxisleit-
faden fiir den Aufsichtsrat, 2011 oder die Informati-
onsschriften groBer Wirtschaftspriifungsgesellschaf-
ten.

Regelungen im DCGK). Thematisch
erweitert wurde die Interaktion durch
die mit dem Gesetz Uber die Ange-
messenheit der Vorstandsvergitung
(VorstAG) eingefihrte Moglichkeit,
ein unverbindliches Votum der Haupt-
versammlung Uber das System zur
Vergltung der Vorstandsmitglieder
einzuholen (sogenanntes ,Say on
pay”, § 120 Abs. 4 AktG). Von dieser
Maoglichkeit machten in der Haupt-
versammlungssaison 2010 gemaR
einer empirischen Erhebung nahezu
alle DAX30-Unternehmen, zwei
Drittel der MDAX-Unternehmen und
immerhin noch 44 % bzw. 26 % der
TecDAX- und SDAX-Unternehmen
Gebrauch, wobei es nur in Ausnah-
mefallen zu einer Ablehnung des vor-
geschlagenen Vergltungssystems
kam.®

Tendenzen auf internationaler Ebene
scheinen auf eine weitere Intensivie-
rung der ,zweiseitigen” Kommu-
nikation zwischen (institutionellen)
Anlegern und Aufsichtsraten hinzu-
deuten. So hat die Canadian Coali-
tion on Good Governance (CCGG)
im September 2010 eine ,,Model
Policy of the Board of Directors on
Engagement with Shareholders on
Governance” zur Formalisierung der
fortlaufenden Kommunikation zwi-
schen Anlegern und Aufsichtsraten
herausgegeben.” In GroBbritannien
fordert seit 2010 der ,, Stewardship
Code” des UK Financial Reporting
Council institutionelle Anleger auf
einer ,,comply or explain“-Basis dazu
auf, ihre Abstimmungsrichtlinien und
ihr beabsichtigtes Wahlverhalten zu
veroffentlichen. Es bleibt abzuwarten,
ob und wie diese Entwicklungen auf
Deutschland Ubergreifen werden.

4. Effizienzprifung

Die weltweite Finanz- und Wirt-
schaftskrise hat viele Unternehmen

6 Vgl. Frhr. v. Falkenhausen/Kocher, Erste Erfahrun-
gen mit dem Vergltungsvotum der Hauptversamm-
lung, AG 2010, 623 ff.

7 http://www.ccgg.ca/site/ccgg/assets/pdf/
CCGG__Board_Engagement_Policy_Final_Format-
ted_Sept_2010-2-1.pdf (Stand 19.04.2011)
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dazu veranlasst, ihre Strukturen zu
Uberdenken und ihre Schwerpunkte
neu auszurichten. Hinzu kommen
regulatorische Anderungen, mit
denen der Gesetzgeber auf die
weltweite Rezession reagiert hat.
Die aktuelle Situation eignet sich
demnach besonders fur die selbst-
kritische Frage von Aufsichtsraten,
ob ihre etablierten Prozesse den
Umgang mit geanderten Strukturen
und Herausforderungen unterstit-
zen oder sogar eher behindern. Die
in Ziffer 5.6 des DCGK empfohlene
regelmaBige Effizienzprifung hilft
Aufsichtsraten und ihren Ausschis-
sen dabei, diese Frage strukturiert zu
beantworten und soweit erforderlich
die Effektivitat und Effizienz der Gre-
mienarbeit zu verbessern.

Effizienzprifungen kénnen grund-
satzlich durch den Aufsichtsrat selbst
auf Basis standardisierter Checklisten
vorgenommen werden oder — ggf.
unter Einbeziehung eines externen
Moderators — mit Hilfe von unter-
nehmensindividuell angepassten
Fragebdgen und/oder in direkten
Gesprachen. Das aktuelle Grinbuch
der Europaischen Kommission ,,Euro-
paischer Corporate Governance-Rah-
men” geht dabei davon aus, dass
der regelmaBige Ruckgriff auf einen
externen ,Facilitator” (z.B. jedes dritte
Jahr) die Beurteilung des Aufsichts-
rats verbessern kénnte, indem ein
objektiver Standpunkt eingenommen
wird und bewdhrte Praktiken anderer
Unternehmen geteilt werden.® In
jedem Fall sollten die Ergebnisse im
Gesamtaufsichtsrat offen diskutiert
und ggf. strukturelle oder verhal-
tensbezogene Verbesserungen fir
die zukinftige Aufsichtsratsarbeit
abgeleitet werden. Die Erfahrung aus
derartigen Projekten hat gezeigt, dass
damit die Effizienz der Aufsichtsrats-
tatigkeit durchaus erhéht werden
kann und die , gepriften” Aufsichts-
rate Effizienzprifungen als konstruk-
tiv und positiv empfunden haben.

8 Siehe Abschnitt 1.3 des Griinbuchs der EU-Kom-
mission vom 05.04.2011 (KOM (2011) 164).
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Il. Vorstand:
Nachfolgeplanung

Die Vorstandsbesetzung ist ein Instru-
ment, mit dem der Aufsichtsrat einen
zwar mittelbaren, aber effektiven
Einfluss auf die Geschaftsfihrung
nehmen und dadurch seine , pra-
ventive Kontrollfunktion” austben
kann. Erfahrene Aufsichtsrate sind der
Auffassung, dass mit der Auswahl des
Jrichtigen” Vorstands zwei Drittel der
Uberwachungstéatigkeit erbracht ist.
In direktem Zusammenhang hiermit
steht das Erfordernis einer struktu-
rierten Nachfolgeplanung. Ziffer 5.1.2
des DCGK enthalt hierzu — seit der
Novellierung in 2009 — die Empfeh-
lung, dass der Aufsichtsrat gemein-
sam mit dem Vorstand fiir eine lang-
fristige Nachfolgeplanung sorgen soll
und geht damit Uber die gesetzliche
Pflicht hinaus, nach der die Nachfol-
geplanung allein in den Zustandig-
keitsbereich des Aufsichtsrats fallt.
GemaB dem Kodex Report 2010 des
Berlin Center of Corporate Gover-
nance befolgen 87,2 % der an der
Frankfurter Wertpapierborse geliste-
ten Unternehmen diese Empfehlung.®
Das Bewusstsein von Aufsichtsraten
fur das Thema ist auf internationaler
Ebene sogar noch groBer.

Zur Umsetzung der Nachfolgepla-
nung schlagt der Directors’ Alert ,,11
Issues for 2011 des Deloitte Global
Center for Corporate Governance
einen risikobasierten Ansatz vor."° Zu
betrachten sind danach das

e Vakanzrisiko, d.h. das Risiko, dass
eine Fuhrungskraft das Unterneh-
men verlasst

e Reaktionsrisiko, d.h. die Verfug-
barkeit geeigneter interner oder
externer Kandidaten

e Transaktionsrisiko, d.h. magliche

Briiche im Ubergang zwischen
zwei Fihrungskraften

9 V. Werder/Talaulicar, Kodex Report 2010: Die Ak-
zeptanz der Empfehlungen des Deutschen Corporate
Governance-Kodex, DB 2010, S. 857.

10 Abrufbar unter http://www.deloitte.de (Stand
27.05.2011)

e Portfoliorisiko, d.h. das Risiko,
dass ein potenzieller Nachfol-
ger nicht Uber die gewinschten
Fahigkeiten verfugt.

Eine derartige Analyse soll den Auf-
sichtsrat dabei unterstttzen, seine
Nachfolgeplanung systematisch zu
strukturieren und als fortlaufenden
Prozess zu verstehen.

ll. Uberwachung der
Unternehmensfiihrung

1. Strategieentwicklung

Das Thema Unternehmensstrategie
steht — gemaB einer bislang unverof-
fentlichten Studie des Deloitte Global
Center for Corporate Governance —
sowohl in Deutschland als auch inter-
national auf Platz eins der wichtigsten
Aufsichtsratsthemen. Die herrschende
Meinung in Deutschland sieht die
Verantwortung fur die Strategiear-
beit gemeinschaftlich beim Vorstand
und Aufsichtsrat. Dementsprechend
formuliert Ziffer 3.2 des DCGK: ,, Der
Vorstand stimmt die strategische
Ausrichtung des Unternehmens mit
dem Aufsichtsrat ab und erortert
mit ihm in regelmaBigen Abstanden
den Stand der Strategieumsetzung.”
Gerade in diesem Bereich zeigt sich,
dass das duale Fihrungssystem und
das monistische Verwaltungsrats-
system sich wegen des intensiven
Zusammenwirkens von Vorstand und
Aufsichtsrats in der Praxis aufeinander
zubewegen."

Ungeachtet dessen trifft die Umset-
zung dieses ,Zusammenwirkens” in
der Praxis zum Teil auf Schwierigkei-
ten, da Aufsichtsrate einen vollstandig
anderen Arbeitsrhythmus haben als
Vorstande und die dadurch entste-
henden Informationsasymmetrien nur
schwer auszugleichen sind. Teilweise
wird versucht, dies — entsprechend
der Anregung in Ziffer 5.3.4 des
DCGK - durch die Bildung von Stra-
tegieausschiissen zu kompensieren,
die sich intensiver mit Strategiefragen

11 So auch die Prdambel des DCGK.
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befassen kénnen als das Aufsichts-
ratsplenum. GemaB einer aktuellen
Studie von Heidrick & Struggles ver-
figen 30 % der Aufsichtsrate gro-
Ber borsennotierter Gesellschaften
in Deutschland Uber einen Strategie-
ausschuss im Vergleich zu 15 % im
europaischen Durchschnitt. Darber
hinaus wird der Strategie-Review in
einigen Landern mit Teambuilding-
MaBnahmen verbunden. So fihren
gemaf der bereits zitierten Studie von
Heidrick & Struggles mehr als ein Drit-
tel der groBBen bérsennotierten Unter-
nehmen in Norwegen, Frankreich und
den Niederlanden einen sogenannten
.Strategy away day” durch (im Ver-
gleich zu 13 % bei den betrachteten
deutschen Unternehmen)."?

Unabhangig von der Operationali-
sierung der Uberwachungstéatigkeit
setzt die Effektivitat der Strategie-
Uberwachung durch den Aufsichtsrat
jedoch in jedem Fall fundierte Markt-,
Branchen- und Unternehmenskennt-
nisse der agierenden Aufsichtsrats-
mitglieder voraus.

2. Nachhaltigkeit

GemaB der Praambel des DCGK
haben Vorstand und Aufsichtsrat, im
Einklang mit den Prinzipien der sozia-
len Marktwirtschaft, fir den Bestand
des Unternehmens und seine nach-
haltige Wertschépfung zu sorgen.

In Bezug auf die Ressourcennutzung
ist Nachhaltigkeit ein Faktor, der
bereits seit einigen Jahren sowohl bei
den Kaufentscheidungen der Konsu-
menten als auch in der (europaischen)
Regulierungslandschaft zu einer
malgeblichen Leitlinie geworden. In
Abhangigkeit vom Geschaftsfeld des
Unternehmens und seiner geogra-

12 Vgl. Heidrick & Struggles, European Corporate
Governance Report 2011: Challenging board perfor-
mance, S. 26
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fischen Betatigungsfelder sollte der
Aufsichtsrat bei seiner praventiven,
d.h. Stratgie-bezogenen Uberwa-
chungstatigkeit das Thema Nach-
haltigkeit vor diesem Hintergrund
einbeziehen.

Vorreiter hierbei sind im internationa-
len Vergleich Lander mit ressourcenin-
tensiven Industrien, wie z.B. Kanada,
in denen Aufsichtsrate zunehmend
»Sustainability Committees” einrich-
ten, um der fundamentalen Bedeu-
tung des Themas angemessen Rech-
nung zu tragen.

3. Risikomanagement

Das Thema Risikomanagement steht
auch nach der Finanz- und Wirt-
schaftskrise im Fokus vieler Aufsichts-
rate und Prifungsausschisse. Die
diesbezlglichen prozessbezogenen
Uberwachungsaufgaben deutscher
Aufsichtsrate wurden jingst infolge
der Einfligung des § 107 Abs. 3 Satz 2
AktG durch das BilMoG intensiv disku-
tiert. Dabei wurde herausgearbeitet,
dass der Aufsichtsrat bzw. Prifungs-
ausschuss nicht eine primare, sondern
eine abgeleitete Uberwachungsauf-
gabe zu erflllen hat. Das heil3t, der
Aufsichtsrat bzw. Prifungsausschuss
Uberwacht das Risikomanagementsys-
tem nicht selbst, sondern Uberzeugt
sich davon, dass der Vorstand sei-
nerseits der ihm obliegenden Pflicht
zur Wirksamkeitstiberwachung nach-
kommt und festgestellte Schwéachen
angemessen behebt.”

Ferner ware zu hinterfragen, ob die
tatsachlich eingegangenen Risiken
im Einklang mit der konkreten Unter-
nehmensstrategie und im sinnvollen
Verhaltnis zu den erwarteten unter-
nehmerischen Chancen stehen.

13 Siehe hierzu auch Plendl/Kompenhaus/Buhlei-
er: Der Priifungsausschuss der Aktiengesellschaft,
S. 37 ff.

IV. Fazit

Internationale Entwicklungen
haben einen zunehmenden Ein-
fluss, nicht nur auf die Abgrenzung
der Aufsichtsratsaufgaben, son-
dern auch auf deren Umsetzung.
Im Hinblick auf die Selbstorgani-
sation der Aufsichtsrate zeigt sich
dies insbesondere in der Struktur
der Aufsichtsrate. Die Diversitat in
der Aufsichtsratsbesetzung ist —
ohne Wertung —ein eher ,interna-
tionales” Thema, das sich seit dem
ersten Erlass einer gesetzlichen
Frauenquote fir Aufsichtsrate in
2005 in Norwegen nicht nur in
Europa, sondern auch in Nordame-
rika und Australien ausgebreitet
hat.'* Es ist zu erwarten, dass auch
andere Entwicklungen mit Bezug
auf die Aufsichtsratsstruktur, bspw.
im Hinblick auf die Unabhangigkeit
und Qualifikation der Aufsichts-
rate, sowie die Form und Intensitat
der Interaktion zwischen Aufsichts-
rat und (institutionellen) Anlegern
durch internationale Entwicklun-
gen gepragt sein werden.

Mit Bezug auf die Uberwachung
der Unternehmensfiihrung steht
die Unternehmensstrategie im
Fokus der meisten Aufsichtsréte.
Inhaltliche und organisatorische
Impulse aus der internationalen
Perspektive konnten sich hierbei —
in Abhangigkeit von der Geschafts-
tatigkeit der Unternehmens — im
Hinblick auf die Themen Sustai-
nability sowie Risikomanagement
ergeben.

14 Siehe hierzu auch die Deloitte-Studie , Women in
the boardroom — a global perspective”, abrufbar unter
http://www.corpgou.deloitte.de (Stand 19.04.2011)
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Vergutung von Aufsichtsraten

Dr. Stefan Siepelt, Rechtsanwalt und Partner bei Legerlotz Laschet Rechtsanwaélte, KoIn

Die vom VorstAG initiierte Neuordnung der Vorstandsbezlge hat vielfach
auch zu einer Neustrukturierung der Aufsichtsratsbezlige, zumindest
aber ein Nachdenken hiertber ausgel6st. Im Zuge einer zunehmenden
Professionalisierung der Aufsichtsratskultur kann eine wohliberlegte,

adaquate Vergltung ein entscheidender Vorteil sein, um gut qualifizierte und ge-
eignete Mitglieder fir den Aufsichtsrat zu gewinnen.

INHALT

I. Hohe der Vergiitung
Il. Struktur der Vergiitung
1. Fixvergiitung

2. Aufgaben- und aufwandsbe-
zogene Vergiitung

3. Variable Vergiitung

lll. Grundsatzliche Gefahren variabler
Vergiitung

IV. Alternative Struktur variabler
Komponenten

V. Fazit

Keywords

Aufsichtsratsverglitung; VorstAG;
Hauptversammlung; Vergiitungsstruktur
Normen

§ 87 Abs. 1, § 113 Abs. 1, § 221 Abs. 4

AktG; § 64 Abs. 1 VAG n.F.;
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VersVergV

Eine VergUtung der Aufsichtsratsta-
tigkeit ist nach dem Aktiengesetz, das
bei seiner Entstehung noch von einer
rein nebenamtlichen Natur des Auf-
sichtsrates ausging, nicht zwingend
vorgeschrieben. Wird eine Vergltung
gewadhrt, so muss dies in der Sat-
zung geregelt oder durch die Haupt-
versammlung beschlossen werden
(§ 113 Abs. 1 S. 2 AktG). Durch diese
Kompetenzzuweisung an die Haupt-
versammlung soll verhindert werden,
dass der Aufsichtsrat entweder selbst
Uber seine Vergutung bestimmt oder
der Vorstand tber die Vergltung sei-
nes Uberwachungsorgans befinden
musste. Die Hauptversammlung ist
daher berufen, eine fir das einzelne
Unternehmen angemessen hohe
und sinnvoll strukturierte Vergltung
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der Aufsichtsratsmitglieder im Wege
eines Beschlusses der Hauptversamm-
lung oder regelmaBig durch eine ent-
sprechende Satzungsregelung festzu-
legen. Im Zuge einer zunehmenden
Professionalisierung der Aufsichts-
ratskultur kann eine wohlUberlegte,
adaquate Vergltung ein entscheiden-
der Vorteil sein, um gut qualifizierte
und geeignete Mitglieder fur den
Aufsichtsrat zu gewinnen.

I. Hohe der Vergiitung

GemaB der einzigen gesetzlichen Vor-
gabe in § 113 Abs. 1 S. 3 AktG ,soll
[die Vergtitung] in einem angemesse-
nen Verhéltnis zu den Aufgaben der
Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage
der Gesellschaft stehen”. Neben der
fixen Grundvergitung, erfolgsabhan-
gigen und aufwandsbezogenen Zah-
lungen (Sitzungs- und Ausschussgel-
der) gehdren auch Nebenleistungen
der Gesellschaft zur Vergtung, nicht
jedoch angemessene Aufwendungen,
die zur Erfullung des Aufsichtsratsam-
tes notig sind.

Die Vergitung muss angemessen im
Bezug auf die anvertrauten Aufgaben
und die Lage der Gesellschaft sein.
Ein allgemeiner Ublichkeitsvergleich
entsprechend § 87 Abs. 1S. 1 AktG
fir den Vorstand findet bei der Auf-
sichtsratsvergltung hingegen nicht
statt. Ziffer 5.4.6 DCGK prazisiert
weiter, dass neben der aktuellen wirt-
schaftlichen Lage auch der (langfris-
tige) Erfolg des Unternehmens sowie
die individuelle Verantwortung und
der Tatigkeitsumfang des einzelnen
Aufsichtsratsmitglieds bertcksichtigt
werden soll.

Wahrend durch die Entwicklun-
gen der Finanzkrise im Jahr 2009
ein deutlicher Rickgang der durch-
schnittlichen Aufsichtsratsvergiitung
zu verzeichnen war, wurde dieser
Trend 2010 vollstandig umgekehrt.
Der wirtschaftliche Aufschwung und
eine teilweise Neustrukturierung
der Vergltungssysteme zu Lasten
kurzfristiger variabler Vergltungen
zeitigten einen deutlichen Zuwachs
der Aufsichtsratsvergttung in DAX-
30-Unternehmen, womit das Vorkri-
senniveau vor 2008 wieder erreicht
wurde. Dieser moderate bis deutli-
che Anstieg wird aller Voraussicht
nach auch kinftig anhalten. Es stellt
sich jedoch schon an dieser Stelle die
Frage, ob die abgebildete Volatili-
tat der Vergltung mit der Aufgabe
unabhéangiger Aufsicht sachgerecht
einhergeht.

Eine hohere Vergltung bildet
gestiegene Anforderungen und
Aufgabenlasten sowie die damit
verbundenen Haftungsrisiken ab.
Das Leitbild eines Aufsichtsrats-
mandats als verantwortungsvolle
und hohen Einsatz erfordernde
Aufgabe beeinflusst damit die
VergUtungsentwicklung starker,
als die tatsachliche wirtschaftliche
Entwicklung des Unternehmens.
Ein weiterer Anstieg wird daher
auch bei solchen Unternehmen zu
erwarten sein, die zur Steigerung
der Unabhdngigkeit gleichzeitig
einen Verzicht auf variable Ver-
gltungsbestandteile fur sinnvoll
halten.
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Il. Struktur der Vergiitung

Die Professionalisierungsdebatte hat
nicht nur Auswirkungen auf die Hohe,
sondern auch auf die Struktur der
Aufsichtsratsvergttungen. Gleich-
zeitig liegt hier die primare Aufgabe
der Hauptversammlung, die Uber eine
VergUtung entweder beschliet oder
sie in der Satzung festschreibt. Eine
gut strukturierte Aufsichtsratsver-
gutung fahrt nicht nur zu einer der
tatsachlichen Aufgabe und Verant-
wortung angemessenen Bezahlung,
sondern hilft auch richtige Anreize
zu setzen, bzw. falsche zu vermeiden.
Eine auf das jeweilige Unternehmen
abgestimmte Austarierung der Ver-
gUtungsstruktur ist umso nétiger,
als dem deutschen Aufsichtsrat nach
dem Aktiengesetz eine Doppelrolle
zukommt. Er ist einerseits zentrales
Uberwachungsorgan der Gesellschaft
(vergangenheitsbezogene Kontrolle),
andererseits aber auch zur Beratung
des Vorstandes Uber die kinftige
Unternehmenspolitik berechtigt und
verpflichtet (zukunftsgerichtete Kont-
rolle).

Eine detaillierte Vorschrift hinsicht-
lich der VergUtungsstruktur exis-
tiert fur die Aufsichtsratsvergtitung
nicht. Aus 5.4.6 DCGK lassen sich
aber zumindest drei Komponenten
unterscheiden:

Eine feste VerglUtung,' die eine
Grundvergltung sicherstellt und
damit die Unabhangigkeit des Auf-
sichtsrates nach Innen und AuBen
starkt.

Des Weiteren eine funktions- und
aufwandsbezogene Komponente,?
die besondere Funktionen und
Amter innerhalb des Aufsichtsrates
und damit zumindest auch die indivi-
duelle Aufgaben- und Arbeitsbelas-
tung berilcksichtigt. Hierzu gehort
auch das weithin Ubliche Sitzungs-
geld.

SchlieBlich eine erfolgsbezogene
Vergitung,® die zumindest auch auf
den langfristigen Unternehmenser-

1 Ziff. 5.4.6 Abs. 2 DCGK
2 Ziff. 5.4.6 Abs. 1 DCGK
3 Ziff. 5.4.6 Abs. 1 und 2 DCGK
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folg bezogene Bestandteile enthalten
soll. Je nach verwendeter Kennzahl
und Lange des Beurteilungszeitrau-
mes lassen sich kurzfristig (short-
term incentives, STI) und langfristig
(long-term incentives, LTI) erfolgs-
orientierte Vergutungsbestandteile
unterscheiden.

Obwohl sich die jingere Diskussion
vornehmlich auf die ,,Managerver-
gltung” konzentriert, wirkt sie auch
als Impuls fur die Neuordnung der
Aufsichtsratsbezlige. So ist es nicht
verwunderlich, dass im Zuge der
Umsetzung des auf den Vorstand
zielenden VorstAG auch Uber eine
Neuordnung der Aufsichtsratsverg-
tung nachgedacht wird.

1. Fixvergilitung

Obwohl die Gewahrung eines
festen Vergitungsbestandteils in
nahezu allen Gesellschaften dblich
war und ist, trat dessen Bedeutung
fir die Gesamthohe der Vergltung
durch teilweise enorme gewinn-,
bzw. erfolgsorientierte Komponen-
ten zunehmend in den Hintergrund.
Auch wenn immer noch die variablen
Bezlge die Fixvergitung Uberwiegen
findet diesbeztglich ein deutliches
Umdenken statt. Die feste Vergltung
wird zunehmend als Garant der Unab-
hangigkeit des Aufsichtsrates wahr-
genommen und diese Rolle starker
betont. Hinzu kommt, dass ein hoher
Anteil fester Vergitungsbestandteile
sicherstellt, dass insbesondere in wirt-
schaftlich schwierigen Zeiten nicht die
Arbeitsbelastung des Aufsichtsrates
stark steigt, wahrend seine Gesamt-
vergltung hingegen deutlich sinkt.
Aufwand und Motivation, diese in
professioneller Form zu leisten, gera-
ten also gerade in der Krise in ein
Missverhaltnis. Hier mégen daher die
Erfahrungen der Wirtschaftskrise zu
einer Aufwertung der festen, also von
der Unternehmens- und Wirtschafts-
lage unabhangigen, Vergttung bei-
getragen haben. Insgesamt ist eine
Renaissance der festen Vergtung zu
verzeichnen, die oft zulasten der teil-
weise kritisch betrachteten kurzfristig
erfolgsorientierten Vergltung geht.

2. Aufgaben- und aufwands-
bezogene Vergiitung

Ebenfalls deutlich aufgewertet wird
vielfach die aufgaben- und aufwands-
bezogene Aufsichtsratsvergitung.
So steigen die Multiplikatoren der
GrundvergUtung far den Aufsichts-
ratsvorsitzenden und seine Stell-
vertreter insgesamt an; gleichzeitig
wird zunehmend auch der Posten
eines Ausschussvorsitzenden oder die
bloBe Mitgliedschaft in einem Aus-
schuss (zumeist in besonders arbeits-
intensiven Ausschissen wie dem Pri-
fungsausschuss) mit einer hoheren
GrundvergUtung honoriert. Auch die
vielfache Anhebung, bzw. Einfiihrung
von Sitzungsgeldern pro Aufsichts-
rats- oder Ausschusssitzung spricht
flr eine starkere Berlcksichtigung der
tatsachlichen Arbeitsbelastung bei
der Vergltung insgesamt. In dieser
Entwicklung schlagt sich zudem die
zunehmende Professionalisierungsde-
batte im Aufsichtsratsbereich nieder.
Gerade an Personen in herausgeho-
benen Schltsselpositionen wie dem
Vorsitzenden, seinen Stellvertretern
oder dem Financial Expert werden
von Gesetz und Kodex erhebliche
Anforderungen gestellt. Das ehedem
bestehende Leitbild eines quasi Ehren-
amtes ist mit der heutigen Realitat
von Aufsichtsraten kaum noch zu
vereinbaren. Dass diese Entwicklung
sich notwendigerweise auch in der
Vergitungsstruktur niederschlagen
muss, ist daher nur folgerichtig.

Wahrend gerade im Zusammenhang
mit einem hoherem Fixgehalt (s.o0.) die
Multiplikatoren fir bestimmte Pos-
ten von teilweise groBer Bedeutung
far die Hohe der Gesamtvergltung
sind, wirken sich Sitzungsgelder in
den GroBenordnungen von einigen
Hundert Euro jedoch noch nicht stark
auf die VergUtung aus, was diesem
Vergltungselement jedoch strukturell
immanent ist.

3. Variable Vergiitung

Trotz der Aufwertung von Fixver-
gutung sowie der aufgaben- und
aufwandsbezogenen Vergltungsbe-
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standteile hat die variable (erfolgs-
bezogene) Vergltung immer noch
vielfach den gréBten Einfluss auf die
Summe, die letztlich auf das Konto des
Aufsichtsratsmitgliedes Uberwiesen
wird. Und trotz eines langsam einset-
zenden Umdenkens Uberwiegen bei
den erfolgsorientierten Komponenten
die auf kurzfristigen Erfolg ausge-
legten VergUtungskomponenten die
langfristig orientierten in der Summe
noch deutlich. Dabei sind in jinge-
rer Zeit gerade kurzfristig orientierte
VergUtungskomponenten, die sich
fast ausschlieBlich an wirtschaftlichen
Kennzahlen orientieren, zunehmend
in die Kritik geraten. Diese laufende
Debatte bedarf umso groBerer Auf-
merksamekeit, als sie auch von Recht-
sprechung und Legislative aktiv auf-
gegriffen wird. Handfeste gerichtliche
oder gesetzliche Vorgaben sind damit
nicht nur nicht ausgeschlossen — sie
existieren teilweise bereits.

Besonders deutlich wurden die
Gefahren, die mit erfolgsorientierter
Aufsichtsratsvergltung einhergehen
kénnen, mit dem MobilCom Urteil im
Jahr 2002. Punktlich zur damaligen
Hauptversammlungssaison urteilte
der BGH, dass mit zurlickerworbenen
eigenen Aktien unterlegte Aktien-
optionsprogramme zugunsten von
Aufsichtsratsmitgliedern, die neben
einer Fixvergltung gewahrt werden,
generell unzulassig sind.* Die teils
kontroverse Aufmerksamkeit, die die-
sem Urteil zuteil wurde, entziindete
sich dabei weniger an der konkret
entschiedenen Frage, sondern viel-
mehr an den mdoglichen Auswirkun-
gen auf ahnliche an den Aktienkurs
anknUpfende Vergltungselemente.
Nach der durch das UMAG erfolgten
Anderung von § 221 Abs. 4 S. 2 AktG
dirfte die Zulassigkeit zumindest von
Aktienoptionen verknUpft mit der
Ausgabe von Wandelschuldverschrei-
bungen oder Optionsanleihen fir
Aufsichtsratsmitglieder ohnehin zu
verneinen sein. Auch entsprechende
schuldrechtliche Gestaltungen wie
Wandel- und Optionsanleihen sowie

4 BGHAG 2004, S. 265
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schuldrechtliche Phantom Stocks und
Stock Appreciation Rights, sind vor
dem Hintergrund der sehr allgemein
gehaltenen Erwagungen des Mobil-
Com-Urteils zumindest deutlich risiko-
behaftet und sollten daher allgemein
mit groBer Zurlickhaltung behandelt
werden.

lll. Grundsatzliche Gefahren
variabler Vergiitung

Die MobilCom-Entscheidung weist
allerdings auch auf ein Spannungs-
verhaltnis grundsatzlicher Art hin:
beeintrachtigen variable Vergttungs-
komponenten unter Ankntpfung an
wirtschaftliche Kennzahlen nicht
grundsatzlich die unabhangige Kont-
rollaufgabe des Aufsichtsrates? Je
nach verwendeter Kennzahl hat der
Aufsichtsrat die Mdglichkeit, die Hohe
seiner eigenen erfolgsbezogenen Ver-
gUtung zumindest mittelbar zu beein-
flussen. Denn er prift sowohl die Ver-
wendung des Bilanzgewinns, als auch
den Konzernabschluss und ist dabei
nicht auf eine reine RechtmaBigkeits-
prufung beschrankt. Es ist zumindest
maoglich, dass die Unabhangigkeit der
Prafung etwa von Beschlussvorschla-
gen zur Dividendenausschittung, zur
Auflésung von Ricklagen, zur Aufde-
ckung stiller Reserven etc. durch ein
Eigeninteresse beeintrachtigt wird,
wenn sich dadurch die eigene, kurz-
fristige variable VerglUtung erhoht.
Dabei ist die Gefahr umso groBer, je
mehr die erfolgsabhédngige Vergi-
tung von Vorstand und Aufsichts-
rat an dieselben (wirtschaftlichen)
Kennzahlen gekntpft ist. Denn umso
deutlicher wird ein potenzieller Inte-
ressengleichlauf zwischen Uberwa-
cher und Uberwachten.

Diese Diskussion um Vergitung und
Unabhangigkeit wurde in der zitier-
ten Entscheidung vom BGH in einem
obiter dictum aufgegriffen, indem er
feststellte: , Offensichtlich hat aber
der Gesetzgeber eine — der Kont-
rollfunktion des Aufsichtsrats u.U.
abtragliche [...] — Angleichung der
Vergltungsinteressen von Vorstand
und Aufsichtsrat mit Ausrichtung auf

Aktienoptionen und damit auf den
Aktienkurs [...] jedenfalls bisher nicht
flir angebracht erachtet.”

Genau auf dieser Linie liegt auch eine
aktuelle gesetzgeberische Entschei-
dung auf dem Gebiet des Versiche-
rungs- und Finanzsektors. Mit Erlass
des Gesetzes Uber die aufsichtsrecht-
lichen Anforderungen an die Vergi-
tungssysteme von Instituten und Ver-
sicherungsunternehmen (VergAnfG)
vom 27.07.2010 hat der Gesetzge-
ber an die Vergltungssysteme von
Aufsichtsraten in Versicherungen
neue Anforderungen gestellt. Diese
mussen nun gem. § 64 Abs. 1 VAG
n.F., wie die Vergltungssysteme von
Geschéaftsleitern und Mitarbeitern,
transparent und auf Nachhaltigkeit
ausgerichtet sein. Konkretisiert wird
diese Vorgabe durch § 3 Abs. 1 Nr. 2
der Versicherungsvergltungsverord-
nung (VersVergV) vom 06.10.2010,
wonach die Vergutungsstruktur nicht
der Uberwachungsfunktion der Kont-
rolleinheiten zuwiderlaufen darf.
Leider verzichtet die VersVergV auf
eine weitere Konkretisierung dieser
Voraussetzung. Einen Anhaltspunkt
kann aber § 3 Abs. 6 der Instituts-
vergUtungsverordnung (InstVergV),
die von der BaFin am selben Tag mit
der VersVergV erlassen wurde, bieten.
Danach lauft ein Vergitungssystem
insbesondere dann der Uberwa-
chungsfunktion zuwider, ,wenn sich
die Héhe der variablen Vergltung
von Mitarbeitern und Mitarbeiterin-
nen der Kontrolleinheiten und den
Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen
der von ihnen kontrollierten Orga-
nisationseinheiten malBgeblich nach
gleichlaufenden Verglitungsparame-
tern bestimmt und die Gefahr eines
Interessenkonfliktes besteht”.

Diese jingste gesetzgeberische Tatig-
keit betrifft nur eine relativ geringe
Zahl von Gesellschaften, wenn diese
auch fur den Finanzsektor von groBBer
Bedeutung sind. Allerdings wird deut-
lich, dass sowohl der Gesetzgeber als
auch der BGH die eingangs erwahnten

5 BGHAG 2004, S. 265
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Bedenken zu teilen scheinen. Die bis-
her auf den Finanzsektor beschrankte
legislative Tatigkeit kdnnte daher ein
Menetekel kinftiger Gesetzgebung
sein. Dieser Eindruck wird dadurch
bestarkt, dass auch auf europaischer
und internationaler Ebene dhnliche
Uberlegungen reifen.®

IV. Alternative Struktur
variabler Komponenten

Wie bereits dargestellt ist nicht eine
erfolgsorientierte Vergttung fur Auf-
sichtsrate problematisch — diese wird
sogar vom Corporate Governance-
Kodex eindeutig beflrwortet. Prob-
lematisch ist hingegen ein moglicher
Interessengleichlauf, wenn erfolg-
reiche Aufsichtsratsarbeit genauso
gemessen wird wie erfolgreiche
Vorstandsarbeit: Uber wirtschaftli-
che (gleichgerichtete) Kennzahlen.
Dadurch wird gleich behandelt, was
von den gesetzlichen Aufgaben und
Anforderungen nicht gleich sein darf:
Der Aufsichtsrat ist gerade nicht mit
der Geschéaftsfuhrung betraut, son-
dern hat diese vor allem zu Uber-
wachen und kritisch zu begleiten.
Statt wie einige Unternehmen auf
erfolgsorientierte Vergiitung ganz zu
verzichten (jingstes Beispiel ist Sie-
mens), kdnnte die aktuelle Diskussion
daher zum Anlass genommen werden
sich die Frage zu stellen: Was macht
erfolgreiche Aufsichtsratsarbeit aus?

Es ist also die Arbeit und Aufgabe
des Aufsichtsrats dies zu analysieren,
sodann entsprechende Ziele zu defi-
nieren und in AnknUpfung daran die
jeweilige Umsetzung der Zielvorgabe
auch als MaBstab zur Bemessung
der jeweiligen variablen Vergutung
heranzuziehen.

Die erfolgsbezogene Vergltung
kdnnte also auf solche Indikatoren
gestltzt werden, die den Schwerpunkt
der Aufsichtsratsarbeit widerspiegeln

6 Empfehlungen  der  EU-Kommission ~ vom
15.02.2005, 2005/162/EG, Amtsblatt L 52 S. 51,
Anhang Il unter 1c) und vom International Corporate
Governance Network (ICGN), ICGN Remuneration
Guidelines 2010 Ziffer 2.4, 5. 12.
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und nicht mit denen des Vorstandes
parallel laufen. Hierzu kénnten etwa
die Berichts- und Informationsinten-
sitat von Seiten des Vorstands, die
Begleitung eines effektiven Risiko-
managements, die Abbildung von
Branchen-Know-how im Aufsichtsrat,
Effizienz und Struktur der Ausschuss-
tatigkeit sowie deren Koordination
und Beschlussvorbereitungen, Haufig-
keit von Compliance-Verfahren oder
aufsichtsrechtlichen Beanstandungen,
offentliche Wahrnehmung des Unter-
nehmens (insb. im Bezug auf sozi-
ale Verantwortung, Umweltschutz,
Nachhaltigkeit etc.), Korruptions-Indi-
zes sowie Auszeichnungen fur gute
Corporate Governance, Transparenz
oder Aktiondrsfreundlichkeit zahlen.
Die genaue Zusammensetzung der
Kriterien héngt dabei stark vom ein-
zelnen Unternehmen ab und sollte
in enger Abstimmung mit externen
Experten und dem Aufsichtsrat, den
eine Pflicht zur Eigen-Zielsetzung’
bereits jetzt trifft, erarbeitet und von
der Hauptversammlung beschlossen
werden. Die Erreichung der so formu-
lierten Ziele konnte im Aufsichtsrat in
Anlehnung an die bereits existierende
Empfehlung nach Ziffer 5.6 DCGK
durch eine Performance-Evaluation
kontinuierlich Gberprift werden, mit
Folgen fur die variable Vergttung
jedoch dann unter Hinzuziehung
eines unabhangigen Dritten.

Eine dergestalt strukturierte Aufsichts-
ratsvergttung hatte mehrere Vorteile:
sie wlrde sowohl samtliche Bedenken
hinsichtlich der Unabhé&ngigkeit des
Aufsichtsrates ausraumen und damit
auch kunftige legislative und regu-
latorische Entwicklungen in dieser
Richtung antizipieren. Gleichzeitig
wirden dadurch auch die Vorgaben
des DCGK erfullt. Denn anders als
Ziffer 4.2.3 Abs. 3 DCGK betreffend
die Vorstandsvergltung verzichtet
Ziffer 5.4.6 DCGK ausdrucklich auf
die Nennung , kennzahlenbasierte(r]
Vergutungselemente” fur die Auf-
sichtsratsvergltung. Der Weg ist

7 Bisher fiir seine Zusammensetzung; Ziff. 5.4.1 Abs.
2

damit (bewusst?) frei fur eine auf-
sichtsratsspezifische Erfolgsmessung,
welche Konsequenz aus und Spiegel
des Postulats der Professionalisierung
im Aufsichtsrat ware.

V. Fazit

Tendenziell wird insbesondere die
Fixvergtitung kiinftig einen deutlich
groBeren Anteil an der Gesamtver-
gltung ausmachen. Damit einher-
gehend wird auch die individuelle
Aufgaben- und Arbeitsbelastung
starker berdcksichtigt werden. Hier
bieten sich etwa Multiplikatoren
fir besondere Positionen (Vor-
sitz/Ausschussmitgliedschaft) und
spirbare Sitzungsgelder an. Im
Gegenzug steht zu erwarten, dass
die erfolgsbezogene, variable Ver-
glitung — insbesondere an kurzfris-
tig ausgerichteten Unternehmens-
kennzahlen orientierte short-term
incentives — einen weitaus gerin-
geren Anteil der Aufsichtsratsver-
gltung ausmachen werden und
auch einer zunehmend kritischen
Betrachtung unterliegen.

Dieser Trend in Bezug auf erfolgs-
orientierte Verglitungsbestandteile
hat bereits erste Reaktionen der
Rechtsprechung und Gesetzge-
bung provoziert. Bereits die heutige
und voraussichtlich auch zuknftige
Rechtslage bietet aber gentigend
Spielraume fiir die Entwicklung von
variablen Vergutungskomponenten
und MessgréBen, die den Schwer-
punkt auf die Besonderheiten der
Aufsichtsratsarbeit legen und nicht
mit den Zielen des Vorstandes
parallel laufen und so einen uner-
winschten Interessengleichlauf
vermeiden. Diese Freirdume mus-
sen von Beratern, Aufsichtsrats-
mitgliedern und Aktionaren glei-
chermaBen kreativ im Sinne des
Unternehmens genutzt werden.
Geeignete aufsichtsratsspezifische
Erfolgskriterien zu entwickeln und
einzufiihren ist damit Aufgabe und
Herausforderung einer modernen
Aufsichtsratsvergttung.
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DSW-Aufsichtsrats-
Vergutungskompass 2011

e

Marc Tungler, Rechtsanwalt und Bundesgeschaftsfiihrer der Deutschen Schutzvereinigung fur
Wertpapierbesitz e.V. (DSW),
Michel Gerbig, wissenschaftlicher Mitarbeiter

Die Deutsche Schutzvereinigung fur Wertpapierbesitz e.V.
(DSW) hat einen ,Snapshot” gemacht und die aktuelle
Position von Aufsichtsraten im DAX30 analysiert. Hier nun ein

erster Blick in die harten Zahlen und Fakten rund um den Aufsichtsrat und dessen
Vergltung. Die gesamte Studie der DSW wird im September 2011 ver6ffentlicht.

Trial and error and try again. So
kénnte man die Suche vieler deut-
scher Unternehmen nach der rich-
tigen VergUtungsstruktur fir ihren
Aufsichtsrat in den letzten finf Jahren
umschreiben.

Einen Status Quo der aktuell diskutier-
ten Komponenten und Méglichkeiten
hat Herr Rechtsanwalt Dr. Stefan Sie-
pelt auf den voranstehenden Seiten
anschaulich dargestellt. Sein Fazit:
. Eine funktions- und nicht wie bisher
erfolgsbezogene Besoldung ist der
Koénigsweg fur Aufseher, wenn es
nicht gelingt, aufsichtsratsspezifische
Erfolgsparameter zu definieren.”

Doch wie gut hélt diese theoretische
Maxime dem Praxistext stand? Und
mehr noch: Wie steht es wirklich um
Deutschlands Unternehmenskont-
rolleure?

In den Aufsichtsraten der 30 DAX-
Unternehmen sitzen derzeit 496 Man-
datstrager — 251 fir die Anteilseigner
und 245 Arbeitnehmervertreter. Fur
eine zweckmaBige Wahrnehmung
dieser betrieblich und gesellschaftlich
relevanten Funktion, muss sowohl
die personelle als auch die mone-
tare Unabhangigkeit dieses Gremi-
ums jederzeit gewahrleistet sein.
Zwar normiert das Aktiengesetz die
Unabhangigkeit und die Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrats eindeutig,
dennoch sollten Multiaufsichtsrate
und die Vergttungsstrukturen nach
einer moglichen Befangenheit in der
Entscheidungsfindung untersucht
werden.
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I. Die Deutschland AG ist
tot - lang lebe die
Deutschland AG

Vor einem Blick auf die géangigen
Vergitungskonzepte in Zahlen soll
zunachst ein prufender Blick auf
die personellen Verflechtungen in
und zwischen den Aufsichtsgremien
gerichtet werden. Insbesondere geht
es dabei um die personelle Verflech-
tung und ihre Entwicklung auf der
Zeitachse.

Das Diagramm in Abb. 1 gibt Aus-
kunft dartber, wie stark sich die Kont-
rollfunktion der Aufsichtsrate im DAX
in den vergangenen Jahren auf der
Kapitalseite tendenziell immer starker
auf einen kleinen Personenkreis kon-
zentriert hat. Folgende Lesart drangt
sich dabei auf: Schaut man auf das
Jahr 2010, bedeuten die 14,4 % des
blauen Balkens, dass die 10 Aufsichts-

rate mit den meisten persénlichen
Mandaten, 14,4 % aller Aufsichts-
ratsposten im DAX inne hatten. Blickt
man auf den mittleren, roten Balken,
ist dies eine Erweiterung der gleichen
Uberlegung auf einen vergréBerten
Personenkreis. In diesem Fall, verei-
nigten 15 Aufsichtsrate 20 % aller 251
kapitalseitigen Aufsichtsratsplatze auf
sich. Und so hatten im vergangenen
Geschaftsjahr 20 Kontrolleure fast
ein Viertel aller Kontrollposten und
damit rund 80 Mandate in den wich-
tigsten Unternehmen Deutschlands
inne. Diese Konzentration ist in den
vergangenen Jahren leicht rucklaufig
gewesen: 2007 und 2008 waren es
noch 30 %, die von den Top-20-Ra-
ten besetzt waren. Eine starke Macht-
bindelung herrscht somit weiterhin
vor. Allerdings lasst diese eher auf
einen Trend hin zum Berufsaufsichts-
rat deuten, was durchaus gewUnscht

29,2
28

24,4 24,4

17,6

2006 2007

M Anteil der Top10

2008

M Anteil der Top15

29,2
! Angaben in Prozent

23,6 24

2009 2010

Anteil der Top20

Abb. 1: Anteil der Aufsichtsratsposten im DAX30, die von den Anteilseignervertreter mit den
meisten Mandaten gehalten werden, fur drei GruppengroBen
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Abb. 2: Auszahlungen der Jahre 2006-2010 und Verdnderungen im Vergleich zum Vorjahr

und einer Professionalisierung sicher
zutraglich ist.

Il. Vergutungsniveau
im DAX

Als Einstieg in unsere Untersuchung
der Aufsichtsratsvergttungsstruktu-
ren wenden wir uns zunachst dem
VergUtungsniveau im DAX zu. Im
Geschaftsjahr 2010 wurden insgesamt
rund 65 Mio. € an die DAX-Kontrol-
leure ausgezahlt. Verglichen mit 2009
bedeutete dies einen Anstieg von
mehr als 25 %. Die Gesamtvergutung
aller Aufsichtsrate Uberstieg wieder
die Zahlungen der Jahre 2008 und
2009, die im Zeichen der Finanzkrise
standen.

Die Studie der Deutschen Schutzver-
einigung far Wertpapierbesitz lie-
fert dartber hinaus einen Uberblick
Uber den Verdienst der einzelnen
Aufsichtsratstypen. Sie spiegeln die
Verantwortlichkeiten der verschiede-
nen Positionen im Gremium wider.
Die Aufsichtsratsvorsitzenden beka-
men durchschnittlich 256 Tsd. €, ihre
Stellvertreter erhielten fast 180 Tsd. €,
die Aufsichtsrate mit mindestens
einem Sitz in einem Ausschuss knapp
134 Tsd. € und die ordentlichen Auf-
sichtsrate erhielten eine durchschnitt-
liche VergUtung von 81 Tsd. €.

Bis Mitte 2007 waren die Aufsichts-
ratsgehalter, die sich zumeist an Leis-
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tungskriterien orientierten, durch die
allgemein gute Konjunktur vom ste-
tigen Wachstum gezeichnet. Dies
fuhrte dazu, dass viele Unternehmen,
die offenbar vom Ausufern ihrer Auf-
sichtsratsgehalter Gberrascht wurden,
die erste Systemkorrektur vornahmen
und eine Deckelung der Vergitung in
ihren Satzungen verabschiedeten.

lll. Instrumente der
Aufsichtsratsverglitung

Die Vergutungsstruktur eines Auf-
sichtsrates im DAX besteht in der
Regel aus sechs Bestandteilen. Die
konkrete Ausgestaltung der Auf-
sichtsratsvergUtung variiert hierbei
von Unternehmen zu Unternehmen,
lassen sich aber dennoch unter den
folgenden Komponenten subsumie-

ren. Der erste Bestandteil ist das
.Grundgehalt”, das fix und unab-
hangig vom Unternehmenserfolg
an die Aufsichtsrate gezahlt wird.
Zweitens aus einer , kurzen variab-
len Vergltung”, besser bekannt als
Bonuszahlungen — sie orientiert sich
am Geschaftserfolg des jeweiligen
Geschaftsjahres. Drittens kdnnen Auf-
sichtsrate eine ,langfristige variable
Vergltung” erhalten, deren Bemes-
sung sich am langfristigen Erfolg des
Unternehmens orientiert.

Zuséatzliche Positionen im Aufsichts-
rat, wie die Mitgliedschaft oder der
Vorsitz eines Ausschusses, kdnnen
wegen der erhéhten Verantwortung
zusatzlich mit einer , Ausschussver-
gutung” honoriert werden. DarUber-
hinaus wird zumeist die Teilnahme
an Aufsichtsratssitzungen mit dem
sogenannten ,Sitzungsgeld” ver-
gltet. Als ,Sonstiges” bezeichnet
man eine mogliche sechste Kompo-
nente der Bezlige. Hierunter fallen
beispielsweise Zahlungen fir weitere
Aufsichtsratsmandate innerhalb des
Konzerns oder Honorare fir Bera-
tungsleistungen.

In Abb. 3 werden die gesamten Auf-
sichtsratsverglitungen im DAX fur
die Jahre 2006-2010 auf die sechs
Gehaltskomponenten aufgeteilt und
ihrer Hohe nach beziffert. Konzent-
riert man sich dabei auf die Jahre
2009 und 2010 wird schnell deut-
lich, dass die Gehaltssteigerung bei
den Aufsichtsraten hauptsachlich auf
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u Sonstige 2.392.104 € 1.759.155 €

1.851.642 € 508.864 € 1.349.451 €

= Sitzungsgeld 988.250,00 € 873.300,00 €

1.715.850,00 € 2.191.599 € 2.295.410 €

B Ausschussvergiitung 8.856.991,00 € 11.318.174,00 €

9.726.877,00 € 9.491.806 € 11.601.553 €

¥ langf. variable Vergiitung 3.463.341,00 € 6.009.261,00 €

3.148.914,00 € 1.869.910 € 1.746.861 €

® kurze variable Vergiitung 28.067.827,77 € 26.982.819,08 €

22.460.047,00 € 13.513.046 € 22.693.446 €

® Grundgehalt 21.001.154 € 23.287.095 €

23.702.294 € 23.790.678 € 25.013.396 €

Abb. 3: Gesamte Aufsichtsratsvergltung im DAX aufgeteilt in ihre Komponenten fur die

Jahre 2006-2010



Kolumne

die , kurzfristige variable Vergttung”
zurlckzufihren ist. Diese stieg von
13,5 Mio. € auf knapp 22,7 Mio. €
was eine Steigerung von fast 70 %
bedeutete.

IV. Kernelement
Bonuszahlungen

Die ,kurzfristige variable Vergtitung”
hat eine besondere Bedeutung fur
die Unternehmen, denn Uber diese
Komponente werden Leistungsan-
reize gesetzt. Ob dies allerdings ein
richtiges Element fiir den Aufsichtsrat

ist, soll an dieser Stelle unbeantwortet
bleiben.

Als durchaus problembehaftet an
diesem Vorgehen erweist sich die
Auswahl der richtigen Kennzahl, die
nicht nur den unternehmerischen
Erfolg widerspiegelt, sondern auch
der Leistung des Aufsichtsrats zure-
chenbar sein soll. Praktisch steht
den Unternehmen eine Vielzahl von
Benchmarks zur Auswahl, die als Basis
fur die Berechnung der , kurzfristigen
variablen Vergitung” herangezogen
werden koénnen. Haufig verwendete
Kennzahlen sind bspw. der EBIT (Ear-

nings before Interest and Taxes), EPS
(Earnings per Share) oder die ausge-
schittete Dividende.

Damit es Uberhaupt zu Bonuszahlun-
gen kommt, mussen diese Kennzah-
len oftmals einen gewissen Schwel-
lenwert Gberschreiten, dieser gibt den
Unternehmen einen Spielraum fr die
Intensivierung der Leistungssetzung.
Besonders die Dividende wird von
der DSW seit langem als ungeeig-
nete Bemessungsgrundlage kritisiert.
Die Ausschittungen werden namlich
vom Aufsichtsrat gemeinsam mit dem
Vorstand vorgeschlagen. Dies fuhrt

Unternehmen Grund- kurzf.var. langfvar. Ausschuss- Sitzungs-  Sonstiges
Gehalt (€) Verg. (£) Verg. (€) geld (€) Geld (€) (€3)

Adidas AG 640.000 280.000 920.000
Allianz SE 700.000 336.000 394.000 33.000 | 1.463.000
BASF SE 875.000 | 1.750.000 187.500 27.800 | 2.840.300
Bayer AG 1.380.000 690.000 223.000 2.293.000
Beiersdorf AG 362.500 957.000 70.000 1.389.500
BMW AG 1.430.301 1.493.235 184.000 3.107.536
Commerzbank AG 920.000 320.000 322.500 1.562.500
Daimler AG 2.198.510 285.689 189.200 2.673.399
Deutsche Bank AG 1.410.000 780.000 263.000 2.453.000
Deutsche Borse AG 936.000 288.000 595.900 1.819.900
Deutsche Lufthansa AG 1.116.800 1.174.900 316.900 82.000 2.690.600
Deutsche Post AG 645.500 285.000 167.000 1.097.500
Deutsche Telekom AG 649.500 334.541 736.050 223.000 30.966 1.974.057
E.ON AG 1.255.833 1.155.367 939.820 847.870 242.860 419.758 | 4.861.508
FMC AG & Co. KGaA 304.650 163.030 467.680
Fresenius SE 183.000 | 1.499.000 100.000 1.782.000
HeidelbergCement AG 555.400 155.030 105.000 815.430
Henkel AG & Co. KGaA* 539.795 539.795 1.129.590 2.209.180
Infineon AG 333.332 133.332 466.664
K+S AG 962.500 341.250 45.000 59.500 1.408.250
Linde SE 750.000 1.136.250 185.750 33.000 2.105.000
MAN SE 630.000 | 1.260.000 245.000 48.000 68.000 | 2.251.000
Merck KGaA 122.500 405.020 527.520
Metro AG 813.750 705.870 228.760 135.939 | 1.884.319
Minchener Rick AG 1.081.644 86.531 464.000 207.135 1.839.310
RWE AG 917.000 | 1.762.000 755.000 243.000 | 3.677.000
SAP AG 870.000 | 1.680.000 325.100 2.875.100
Siemens AG 1.141.666 | 1.203.999 472.500 999.805 226.000 4.043.970
Thyssen Krupp AG 1.147.857 262.050 283.074 81.500 78.853 | 1.853.334
Volkswagen AG 140.358 3.967.179 1.067.173 173.850 5.348.560
Gesamtergebnis 25.013.396 | 22.693.446 1.746.861 | 11.601.553 | 2.295.410 1.349.451 | 64.700.117
Anteil 38,66% 35,07% 2,70% 17,93% 3,55% 2,09% 100,00%
* Gesellschafterausschuss

Bild 4: Vergltungspakete der Aufsichtsrate in den DAX-Unternehmen
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dazu, dass der Aufsichtsrat teilweise
sein eigenes Gehalt bestimmt. Man
sollte die Frage stellen, ob ein Auf-
sichtsrat durch diese Praxis seiner
Kontrollfunktion unbefangen nach-
gehen kann. Derzeit weisen immer
noch acht DAX-Konzerne in ihren
Satzungen eine solche Koppelung
zwischen Aufsichtsratsvergitung und
Dividende aus.

Wie die Auswahl der richtigen Kenn-
zahlen, kann auch die Kurzfristigkeit
der erzeugten Entscheidungen auf
den Unternehmenserfolg negative
Effekte haben, falls diese nicht subs-
tanziell und nachhaltig sind. Deshalb
ist ein Anteil der ,kurzfristigen vari-
ablen Vergttung” von durchschnitt-
lich 35 % am Gesamteinkommen
eines Aufsichtsrats als eher kritisch
einzuschatzen (siehe Abb. 4, S. 36).
Vor allem wenn man sie dem Anteil
der ,langfristigen variablen Vergi-

Lexikon

Vergutung
(Vorstand)

Dr. Maximilian Friedrich, LL.M. —
Lehrstuhl Prof. Dauner-Lieb

Die Festsetzung der Vergltung
des Vorstandes ist eine der Auf-
gaben des Aufsichtsrates, die eng
mit der Bestellung und Anstellung
von Vorstanden verbunden ist.
Mit der Mannesmann-Entschei-
dung und dem VorstOG von 2005
sowie dem VorstAG von 2009 ist
die Vergltung zu einem Gegen-
stand geworden, der stark von
rechtlichen Rahmenbedingungen
beeinflusst wird. Der Aufsichts-
rat ist gehalten eine angemes-
sene Vergutung festzusetzen, die
Bezlige mussen insbesondere in
der borsennotierten Gesellschaft
einem bestimmten Anreizprofil
entsprechen. Zudem bestehen
umfassende Publizitatspflichten.
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tung” von vergleichsweise geringen
durchschnittlichen 3 % im Jahr 2010
gegenlberstellt. Auch wenn allge-
mein die Tendenz der erfolgsabhéngi-
gen Anreizsetzung rucklaufig ist, ver-
guten derzeitig 21 DAX-Konzerne ihre
Aufsichtsrate Uber einen kurzfristigen
Mechanismus, wahrend nur neun
Konzerne versuchen auf langfristig
orientierte Anreize zu setzen.

Wie vom Gesetzgeber gewollt, ist
der Aufgabenbereich des Aufsichts-
rats prinzipiell auf die Kontrolle und
Beratung der Vorstande beschrankt.
Deshalb bleibt der Einfluss auf das
unmittelbare, operative Geschéaft
eher gering. Umso unerklarlicher ist
deshalb ebenfalls das Missverhaltnis
zwischen dem gezahlten , Grundge-
halt” und der leistungsorientierten
Vergiitung bei vielen Unternehmen,
angesichts seiner Aufgabe.

Dass die Vergutung des Vorstandes
in die Zustandigkeit des Aufsichts-
rats fallt, ist vor allen Dingen dem
Streben nach effizienten Entschei-
dungsstrukturen geschuldet. Der
Gesetzgeber geht davon aus, dass
die Beschaftigung aller Aktionare
mit dieser Frage unékonomisch ist.
Setzt man die Vergltung zu den
sonstigen Geschaftszahlen ins Ver-
haltnis, erscheint eine Beschaftigung
jedes einzelnen Aktionars als nicht
sinnvoll. Zudem spielen Geheimhal-
tungsinteressen, Komplexitat der Ver-
gltung und der Zusammenhang mit
der Personalgewinnung eine Rolle.
Die vollstandige Ubertragung der
Entscheidung auf den Aufsichtsrat
weckt jedoch gleichzeitig die Sorge
des Gesetzgebers, der Aufsichtsrat
kdnne wegen mangelnder Distanz
zum Vorstand Gberhdhte Bezlige oder
qualitativ schlechte Vergttungskon-
zepte festlegen. Deswegen greift der

V. Fazit

Wirklich Bewegung in den Vergi-
tungsmodellen der Aufsichtsrate
wird erst dann zu verzeichnen sein,
wenn sich die Kodex-Kommission
endlich dazu entscheidet, auch
der allein fixen Vergtung fur den
Aufsichtsrat ihren Segen zu erteilen
und den Kodex um diese Variante
entsprechend zu erweitern. Bis
dahin gilt es weiterhin darauf zu
achten, die Anreizmechanismen
von Vorstand und Aufsichtsrat so
zu gestalten, dass sie den unter-
schiedlichen Aufgabenbereichen
auch tatsachlich gerecht werden.
Daran gilt es aktuell noch oftmals
zu zweifeln.

Die vollstandige Studie der

DSW wird im September 2011
veroffentlicht und ist unter
marc.tuengler@dsw-info.de
erhaltlich.

Gesetzgeber an vielen Stellen regu-
lierend ein.

Die Zustandigkeit fur die Vorstands-
vergltung liegt beim Aufsichtsrat
als Kollegialorgan. Die Delegation
auf einen Ausschuss ist gesetzlich
ausgeschlossen (sog. ,Plenarvorbe-
halt”). Vorbereitende Tatigkeit der
Ausschusse ist gleichwohl moglich.

Die zentrale Norm zur Begrenzung
von Vorstandsbeziigen ist § 87
Abs.1 AktG. Dieser betrifft nahezu
die Gesamtheit der Leistungen, die
einem Vorstandsmitglied aufgrund
seiner Anstellung zuflieBen. Einzige
praxisrelevante Ausnahme ist die
Abfindung, die gewéahrt wird, um
schon vereinbarte Beziige des schei-
denden Vorstandes abzugelten. Das
Aktiengesetz kennt schon seit 1937
das Gebot, dass der Aufsichtsrat nur
eine angemessene Vergitung festset-
zen darf. Dabei geht es nicht darum,
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dass es einen errechenbaren richtigen
Preis gdbe. Vielmehr stellt § 87 Abs.1
Satz 1 AktG klar, dass eine offen-
sichtlich unangemessene Vergutung
eine Pflichtverletzung des Aufsichts-
rates darstellt und dessen Haftung
auslost. Wichtige Bezugspunkte der
Angemessenheit sind Aufgaben und
Leistung des Vorstandsmitgliedes,
Lage der Gesellschaft sowie die
sogenannte Ubliche Vergutung, die
nicht ohne besondere Griinde Uber-
schritten werden darf. Diesem letzten
Punkt kommt hochste Wichtigkeit zu.
Die Bezluge in ahnlichen Unterneh-
men am Markt sind die einzig wirklich
quantifizierbare MessgroBe fur die
Einschatzung der Angemessenheit.
Es empfiehlt sich, vom marktublichen
Preis auszugehen und dann anhand
der sonstigen Kriterien Abweichun-
gen zu begrinden.

Seit 2009 (VorstAG) muss die Ver-
gUtungsstruktur in bérsennotierten
Gesellschaften auf eine nachhaltige
Unternehmensentwicklung ausge-
richtet sein. Zentral hierflr ist die
mehrjahrige Ausgestaltung der
Parameter variabler Vergitungsbe-
standteile. Es soll verhindert werden,
dass Vorstande kurzfristig sehr hohe
Risiken eingehen, um mit ihren Boni
Kasse zu machen, ohne dabei an das
langfristige Unternehmenswohl zu
denken. Das Kriterium ist jedenfalls
erfullt, wenn die variablen Vergi-
tungsbestandteile auf Parametern
beruhen, deren Kennzahlen tber vier
Jahre hinweg beobachtet werden. In
der Praxis ist eine Vielzahl von Gestal-
tungsmaoglichkeiten zu beobachten.
Sperrkonten, Bonusbankmodelle oder
die Gewdhrung von Aktien mit ent-
sprechenden Haltefristen sind die
wichtigsten Modelle. In der Praxis
werden vielfach Vergltungsberater
mit einbezogen, um diesen Anfor-
derungen zu gentgen. Dies ist zwar
nicht zwingend erforderlich wird aber
als Moglichkeit zur Haftungsbegren-
zung gesehen. Zentral fur die Haftung
der Aufsichtsrate ddrfte vor allem
die Dokumentation der Erwagungen
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Uber die Vergltung eines jeden Vor-
standsmitgliedes sein.

§ 87 Abs. 2 AktG sieht die Moglichkeit
des Aufsichtsrates vor, die Vorstands-
vergltung nachtrdglich herabzuset-
zen. Die Norm gibt dem Aufsichtsrat
jedoch nicht das Recht eine irrttimlich
zu hoch festgesetzte Vergltung zu
korrigieren. Das Herabsetzungsrecht
ist lediglich eine Méglichkeit, um auf
eine Verschlechterung der Lage der
Gesellschaft zu reagieren, wenn dies
zu einer unbilligen Bezugshohe fuhrt.
Seit dem VorstAG ist dem Aufsichts-
rat jedoch, wenn diese Vorausset-
zungen erfullt sind, eine vollstandige
Revision der Beziige mdglich. Bei der
Norm handelt es sich um eine Soll-
Bestimmung. Das bedeutet, dass
der Aufsichtsrat bei Vorliegen der
Voraussetzungen grundsatzlich zur
Herabsetzung verpflichtet ist, es sei
denn, es bestehen Griinde von der
Herabsetzung abzusehen. Wichtigster
Grund ist hierbei die Gefahr, aufgrund
der Herabsetzung einen zentralen
Leistungstrager zu verlieren. Nach fast
einhelliger Auffassung der rechtswis-
senschaftlichen Literatur bleibt § 87
Abs. 2 AktG trotz der Vereinfachun-
gen durch das VorstAG eine absolute
Ausnahmeregel vom Grundsatz der
Vertragstreue.

Das Aktiengesetz ordnet ausdrucklich
die Haftung des Vorstandes fir eine
unangemessene VergUtung an. Der
Aufsichtsrat geniel3t nach ganz herr-
schender Meinung das Haftungsprivi-
leg der business judgement rule. Das
bedeutet, dass der Aufsichtsrat auf
Grundlage angemessener Information
eine Entscheidung treffen muss, die
ihm unter Abwagung aller Aspekte
zum Zeitpunkt der Entscheidung als
im Interesse der Gesellschaft geboten
erscheint. Dass sich die Vergitung
nachtraglich nicht als angemessen
herausstellt, kann dem Aufsichtsrat
nicht angelastet werden. Der Abwa-
gungsprozess sollte zum Ausschluss
der Haftung moglichst nachvollzieh-
bar dokumentiert werden.

Neben der Haftung auf Schadenser-
satz stellt sich seit der Entscheidung
Mannesmann des BGH von 2005
auch das Problem der strafrechtlichen
Relevanz von VergUtungszusagen.
VerkUrzt kann die Entscheidung auf
den Nenner gebracht werden, dass
eine strafrechtliche Untreue dann vor-
liegt, wenn Bezlige gewahrt werden,
auf die kein Anspruch des Vorstands-
mitglieds besteht und die auch nicht
geeignet sind, eine Anreizwirkung fur
die Zukunft zu setzen. Heute sehen
die meisten Anstellungsvertrage eine
Anspruchsgrundlage fir eine Aner-
kennungspramie im Ermessen des
Aufsichtsrates vor. Die dadurch ent-
standene Sicherheit vor dem Straf-
richter sollte aber nicht Gberbewertet
werden. Es sollte im Einzelfall immer
gepruft und dokumentiert werden,
welchen zukunftsbezogenen Nutzen
die Gesellschaft sich von der Zahlung
verspricht oder welche ermessenslen-
kenden Aspekte dazu fahren, dass
die Pramie dem Vorstandsmitglied
gewadhrt werden muss.

Ergénzend zu den materiellen Grenzen
soll auch Transparenz zur Kontrolle
der Angemessenheit der Vergltung
beitragen. Umfangreiche Regelun-
gen zur externen Rechnungslegung
verpflichten zur Offenlegung der Ver-
gltung. In bérsennotierten Gesell-
schaften mussen die Bezlige sogar
fur jedes Vorstandsmitglied individuell
offengelegt werden.

Praxishinweis

Das VorstAG nimmt die Aufsichts-
rate noch mehr in die Pflicht, eine
angemessene Vergitung festzuset-
zen. Dabei muss die Entscheidung
im Aufsichtsratsplenum erfolgen.
Der Vergitungsausschuss darf
nur noch vorbereitend tatig sein.
Es empfiehlt sich angesichts der
Haftungsdrohung eine Diskussion
der Kernpunkte im Plenum und
eine moglichst intensive Doku-
mentation der vorgenommenen
Abwagung. Dabei sollten jedenfalls
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die in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG
genannten Kriterien abgearbei-
tet werden. Besonders wichtig ist
ein Vergleich mit Vergltungen in
vergleichbaren Unternehmen. Es
empfiehlt sich auch, auf das Ver-
haltnis der Vorstandsvergttung
zu den Beztigen der anderen Fih-
rungskrafte einzugehen. Um in
borsennotierten Gesellschaften
das Kriterium der Nachhaltigkeit
einzuhalten, empfiehlt sich als
Richtschnur, dass jedenfalls nicht
mehr als die Halfte der Vergitung
eines Vorstandes aus variablen
Vergutungsbestandteilen besteht,
deren Berechnung weniger als vier
Jahresergebnisse zugrunde liegen.
Das Votum der Hauptversammlung
(,Say on pay”) hat sich insbeson-
dere in den Aktiengesellschaften
des DAX und M-DAX durchgesetzt
und die Ergebnisse waren bis auf
Einzelfalle sehr positiv. Es sollte
demnach regelmaBig durchgefiihrt
werden und vor einem Verzicht auf
das Instrument sollte die AuBen-
wirkung tberdacht werden.

Sitzungsgeld

Jan Baumann, LL.M. — LLR Rechtsanwalte

Das Sitzungsgeld ist als Bestandteil
der festen Vergutung fiir Aufsichts-
ratsmitglieder weit verbreitet und
vergUtet den tatsachlichen, mit der
Teilnahme an Aufsichtsratssitzun-
gen verbundenen Zeitaufwand.

Vom Sitzungsgeld als echtem Ent-
gelt sind Zahlungen zu unterschei-
den, die lediglich den finanziellen
Aufwand der Teilnahme an Sit-
zungen abgelten und damit einen
Auslagenersatz darstellen.

Die Abgrenzung zwischen Sitzungs-
geld und Aufwandsersatz ist wichtig,
da Sitzungsgeld als Teil der Aufsichts-
ratsvergltung einer ausdrtcklichen
Satzungsregelung bedarf, reiner Auf-
wendungsersatz hingegen bereits
gesetzlich vorgesehen ist (analog
§ 670 BGB). Entscheidend fur die
Abgrenzung ist nicht die Art der
Gewdhrung (mit oder ohne Nach-
weise; getrennt oder zusammen mit
der Restvergtitung), sondern die Ziel-
richtung. Orientiert sich die Zahlung
an typischen finanziellen Aufwendun-
gen (etwa Fahrt- und Ubernachtungs-
kosten), so kann trotz pauschalierter
Zahlung ein reiner Auslagenersatz
vorliegen. Soll hingegen bewusst der
zeitliche Aufwand, also die Prasenz
und Arbeitsleistung des Aufsichts-
ratsmitglieds in der Sitzung belohnt
werden, ist von einem echten Sit-
zungsgeld auszugehen. Hiervon kann
ausgegangen werden, wenn neben
dem Sitzungsgeld auch noch kon-
kret angefallene und belegte Kosten
im Zusammenhang mit der Sitzung
ersetzt werden.

2010 haben etwa 60 % der im DAX
notierten Unternehmen ihren Auf-
sichtsratsmitgliedern ein echtes Sit-
zungsgeld gewahrt. Die Hohe des
Sitzungsgeldes bewegt sich dabei
zwischen einigen hundert und selten

wenigen tausend Euro pro Sitzung.
Der Anteil des Sitzungsgeldes an der
Gesamtvergltung von Aufsichtsra-
ten ist damit marginal und bewegt
sich meist im unteren einstelligen
Prozentbereich. Dennochist in jinge-
rer Zeit im Zuge der Professionalisie-
rungsdebatte und teilweise kritischer
Betrachtung von erfolgsorientierter
Aufsichtsratsvergltung eine leicht
gestiegene Bedeutung des Sitzungs-
geldes zu beobachten. Sitzungsgel-
der haben den Vorteil, dass sie den
tatsachlichen Zeitaufwand des Auf-
sichtsratsmandates bertcksichtigen,
leicht zu quantifizieren sind und nicht
die Unabhéngigkeit des Aufsichtsra-
tes beeintrachtigen.

Praxishinweis

Vor dem Hintergrund des oben
dargestellten Abgrenzungsbeddirf-
nisses sollte im Vorhinein klarge-
stellt werden, ob ein echtes Sit-
zungsgeld gewahrt wird, oder ob
nur (ggf. pauschaliert) Auslagen
ersetzt werden.

Eine gesteigerte Bedeutung erlangt
das Sitzungsgeld, wenn auch Sit-
zungen von Ausschissen (ggf. nach
Arbeitsaufwand der Ausschisse
gestaffelt) entlohnt werden. Ins-
besondere in Verbindung mit den
vielfach tblichen Multiplikatoren des
festen Gehalts bei der Ubernahme
wichtiger Posten (Vorsitzender, Ver-
treter, Ausschussmitgliedschaft),
kann das Sitzungsgeld so sinnvol-
ler und spurbarer Bestandteil einer
adaquaten und aufwandsbezoge-
nen Aufsichtsratsvergltung sein.

Benutzername

Kennwort

Produkt

BOARD

SSL Login D

A Anmelden

N Passwort Andern
A Passwort vergessen

lhre Zugangsdaten zum Archiv und der Rechtsprechungsdatenbank BOARD:

Geben Sie unter www.betrifft-unternehmen.de/board-online Ihren Benutzernamen und Ihr Kennwort ein.
\ Der Benutzername setzt sich immer zusammen aus ,,boardleser” und Ihrer Auftragsnummer.
Beispiel: boardleser12345
Geben Sie unter Kennwort lhre Auftragsnummer ein.
Beispiel: 12345

Ihre individualisierte Auftragsnummer
finden Sie auf dem Adressaufkleber Ihrer BOARD oben links!

Nach dem Login haben Sie Zugriff auf das Zeitschriftenarchiv und die Rechtsprechungsdatenbank. Mit den
im Heft angegebenen Quicklinks haben sie dann Zugriff auf den Volltext der Entscheidungen.
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Schadensersatzpflicht eines rauberischen Aktionars
wegen vorsatzlicher, sittenwidriger Schadigung

BGH, Urteil vom 10.08.2010 -
VI ZR 47/09; vorgehend OLG
Frankfurt am Main, Urteil vom
13.01.2009 -5 U 183/07

§ 246a AktG, § 826 BGB

Erhebt ein Aktionar eine Anfech-
tungs-, bzw. Nichtigkeitsklage mit
dem Ziel, die verklagte Gesell-
schaftin grob eigennUtziger Weise
zu einer Leistung zu veranlassen,
auf die er keinen Anspruch hat
(missbrauchliche Klage), kann die
Gesellschaft gemaB § 826 BGB
Schadensersatz wegen vorsatzli-
cher, sittenwidriger Schadigung
verlangen.

Keywords
rauberische Aktionarsklage; sittenwid-
rige Schadigung; Schadensersatz

Problemstellung und praktische
Bedeutung

Das Problem der rauberischen Akti-
ondre, die sich von ihrer Gesellschaft
den Lastigkeitswert ihres Obstruk-
tionspotenzials ,abkaufen” lassen,
hat sich entgegen der Hoffnung des
Gesetzgebers auch nach Einfihrung
des Freigabeverfahrens durch das
UMAG im November 2005 nicht erle-
digt. Der zugrunde liegende Sachver-
halt betraf nicht nur einen der bekann-
testen Berufsklager der Republik,
sondern auch einen fur rauberische
Aktiondrsklagen geradezu klassischen
Sachverhalt. Der nur wenige Anteile
haltende Klager klagte auf Feststel-
lung, dass die auf der Hauptver-
sammlung 2007 gefassten Beschliisse
wegen angeblicher Formfehler nichtig
seien. Dies betraf insbesondere den
Beschluss Uber eine Kapitalerhdhung,
deren Durchfiihrung durch die Klage
zunachst blockiert wurde. Jedoch
zeigte sich die Klagerseite bereit, die
Klage gegen Gewdhrung von zusatz-
lichen Bezugsrechten, auf deren Aus-
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Ubung die Hauptaktionarin verzichten
sollte, fallen zu lassen. Hierauf lieB
sich die Gesellschaft nicht ein. Sie
beantragte ein Freigabeverfahren und
erhob Widerklage mit dem Antrag
festzustellen, dass der Klager ihr die
Schaden ersetzen musse, die durch
die klagebedingte Verzégerung der
Kapitalerh6hung entstanden sind.
Beide Vorinstanzen stellten sich im
Ergebnis deutlich gegen die bekann-
ten Praktiken solcher Berufsklager.
Diese unnachgiebige Haltung wurde
letztlich auch vom BGH gestutzt, der
mit der Zurlckweisung der Nicht-
zulassungsbeschwerde des Klagers
ebenfalls ein deutliches Zeichen gegen
die Praktiken rauberischer Aktionare
setzte.

Entscheidungsgriinde und
weitere Hinweise

Letztendlich gestitzt durch den
Abweisungsbeschluss des BGH sahen
weder das LG, noch das OLG Frank-
furta.M. ausreichende Anhaltspunkte
fur Formfehler, die zur Nichtigkeit
der Hauptversammlungsbeschlisse
hatten fihren kénnen. Fir begriindet
hielten sie jedoch die Klage der Gesell-
schaft auf Ersatz der durch die Verzo-
gerung entstandenen Schaden, etwa
die Vereitelung von Erwerbsaussich-
ten durch Vorenthaltung des héheren
Kapitals. Die zum Schadensersatz
verpflichtende Handlung des Klagers
war nach Ansicht der Gerichte die
Erhebung einer sittenwidrigen, weil
missbrauchlich erhobenen, Klage.
Eine missbrauchliche Klage liege dann
vor, wenn der Klager mit dem Ziel
klagt, die verklagte Gesellschaft in
grob eigennitziger Weise zu einer
nicht geschuldeten Leistung zu ver-
anlassen, auf die der Klager auch
billigerweise keinen Anspruch erhe-
ben kann. Das dergestalt grob eigen-
nitzige Motiv des Klagers folgerte
das OLG aus vier Beweiszeichen, die

zusammen genommen ein fir das
Gericht Uberzeugendes Bild der inne-
ren Einstellung des Klagers vermittelt
hatten:

e Die Bereitwilligkeit zum Vergleich,
die den Eindruck nahe lege, der
Klager habe nur darauf gewar-
tet, dass ihm ein entsprechendes
Vergleichsangebot unterbreitet
werde.

e Die sich lediglich auf formale
Grlnde von geringer Relevanz
stltzende Nichtigkeitsklage.

e Der sehr geringe Aktienbesitz,
der nahe lege, dass der Klager mit
der Teilnahme an der Hauptver-
sammlung nicht nur wirtschaftli-
che Interessen verfolgt habe. Da,
wie das OLG zutreffend ausflhrt,
nichtwirtschaftliche Interessen
wie Zeitvertreib, Selbstdarstellung
etc. nicht illegitim sind, durfte
dieses Kriterium allerdings von
eher untergeordneter Bedeutung
gewesen sein.

e Die zahlreichen durch Vergleich
beendeten Anfechtungsverfah-
ren, die der Kldger in der Vergan-
genheit gefuhrt hatte (15 Klagen
und Nebeninterventionen alleine
von November 2005 bis Mitte
2007, von denen elf mit einem
Vergleich endeten). Vergegen-
wartigt man sich, dass viele der
als missbrauchlich zu bezeich-
nenden Anfechtungsklagen von
einem kleinen, aber bestandigen
Aktiondrskreis erhoben werden,
durfte gerade dieses Kriterium die
Arbeit von Berufskldgern deutlich
erschweren. Dabei durfte aller-
dings nicht fir sich genommen
die hohe Zahl der Klagen aus-
schlaggebend sein, sondern viel-
mehr die Vermutung, dass durch
aktienrechtliche Anfechtungs-
verfahren planmaBig Einkinfte
erzielt werden sollten.
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Diese Anzeichen sind in der Tat bei
rauberischen Aktionarsklagen typi-
scherweise anzutreffen. Obwohl ein
Merkmal alleine nicht ausreicht, um
den Verdacht einer sittenwidrigen
Schadigung durch eine missbrauch-
liche Klage zu begriinden, so ergibt
sich aus deren Gesamtschau fir die
Gerichte meist ein ebenso schlissiges,
wie eindeutiges Bild.

Der besondere Lastigkeitswert, den
sich Berufsklager zunutze machen, um
ihre Gesellschaften zu nicht geschul-
deten Leistungen zu drangen, beruht
gerade auf den hohen Kosten, die eine
Verzégerung von StrukturmaBnahmen
ausloésen kann. Zwar wurde durch das
Freigabeverfahren das Obstruktions-
potenzial rauberischer Aktiondre redu-
ziert, aber offensichtlich nicht so weit,
dass sich derartige Klagen nicht mehr

lohnen wiurden. Die hier dargestellte
Rechtsprechung zur sittenwidrigen
Schadigung kénnte jedoch die Wende
bringen, da jeder Aktionar, der ver-
sucht ist sich durch eine missbrauchli-
che Anfechtungsklage zu bereichern,
nun auch mit dem realen Risiko einer
Schadensersatzklage in meist enormer
Hohe rechnen muss.

Quicklink: uw110611

Der Bericht des Aufsichtsrates an die Hauptversammlung
muss formlich beschlossen und zumindest durch den
amtierenden Aufsichtsratsvorsitzenden eigenhandig
unterzeichnet werden.

BGH, Urteil vom 21.06.2010 -
11 ZR 24/09

§ 171, § 175 AktG;
§ 126, § 126b BGB

Der vor der Hauptversammlungin
den Geschaftsraumen der Gesell-
schaft auszulegende Bericht des
Aufsichtsrates i.S.d. § 171 Abs. 2
AktG muss von diesem formlich
beschlossen werden. Die Urschrift
des Berichtes ist sodann zumin-
dest vom amtierenden Aufsichts-
ratsvorsitzenden eigenhandig zu
unterzeichnen. Ein Bericht des
Aufsichtsrates, der diesen Anfor-
derungen nicht gentigt, kann zur
Anfechtbarkeit der in der Haupt-
versammlung gefassten Entlas-
tungsbeschlusse fuhren.

Keywords
Aufsichtsratsbericht; Unterschrift;
Formerfordernisse

Problemstellung und praktische
Bedeutung

Dass auch die Missachtung von
Formlichkeiten der Aufsichtsratsar-
beit erhebliche Risiken bergen kann
verdeutlicht das vorliegende Urteil des
BGH. Konkret ging es um die Frage,
ob der Bericht des Aufsichtsrates

BOARD e 1/2011

eines ordentlichen Beschlusses durch
den aktuellen Aufsichtsrat bedarf.
Ein ausdrucklicher Beschluss hiertiber
lag im konkreten Fall nicht vor und es
war sogar streitig, ob — bedingt durch
einen Personalwechsel drei Monate
vor der Hauptversammlung — alle
Mitglieder des Aufsichtsrates von dem
Bericht Kenntnis genommen hatten.
Der dennoch als ,Bericht des Auf-
sichtsrats” in den Geschaftsraumen
ausgelegte Bericht war zudem nur
vom ehemaligen Aufsichtsratsvorsit-
zenden unterzeichnet, nicht jedoch
vom amtierenden. Dieser erklarte
zwar in der Hauptversammlung, er
stehe hinter dem ausgelegten Bericht.
Dennoch wandte sich der Klager mit
seiner Anfechtungsklage insbeson-
dere gegen die auf der Hauptver-
sammlung gefassten Entlastungsbe-
schlusse.

Entscheidungsgriinde und
weitere Hinweise

Der BGH stellte noch einmal aus-
drticklich klar, dass der Aufsichtsrat
fur rechtsverbindliche AuBerungen
einen entsprechenden Beschluss fas-
sen muss. Aus Grinden der Rechts-
sicherheit mlsse gewadbhrleistet sein,
dass das ordentliche Zustandekom-
men eines solchen Beschlusses,

insb. im Bezug auf Beschlussfahig-
keit und Stimmabgabe, stets sicher
festgestellt werden kénne. Konklu-
dente, bzw. stillschweigend getrof-
fene ,,Beschliisse” genlgten diesen
Anforderungen nicht. Dies gelte auch
fur die Feststellung des Berichts an
die Hauptversammlung. Denn erst
durch einen férmlichen Beschluss
Ubernehme der Aufsichtsrat als Kol-
lektivorgan die Verantwortung fir
den Inhalt des Berichtes und mache
ihn so zur wesentlichen Informations-
grundlage fir Aktionare im Vorfeld
der Hauptversammlung. Diese Fest-
stellungen des BGH sind nicht neu
und werden von Rechtsprechung und
Literatur ganz Uberwiegend geteilt.
Dass dieses Thema dennoch weiterhin
die Gerichte beschéftigt, zeigt ein
mangelndes Problembewusstsein und
einen Widerwillen vor zu viel ,,Férme-
lei” in der praktischen Aufsichtsratsar-
beit. Wegen der damit verbundenen
Anfechtungsrisiken sollte aber stets
auf eine ordentliche, formgerechte
Beschlussfassung und deren Doku-
mentation geachtet werden.

Es stellte sich weiterhin die Frage, ob
der Bericht des Aufsichtsrates — unter-
stellt er ware ordentlich beschlossen
worden — von dessen Vorsitzenden
hatte unterzeichnet werden mussen,
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oder ob das Schriftlichkeitserfordernis
des § 171 Abs. 1 AktG lediglich eine
wie auch immer geartete schriftliche
Verkorperung des Berichts verlangt.
Der BGH stellte darauf ab, dass die
Schriftform i.S.d. § 126 Abs. 1 BGB
stets eine eigenhandige Namensun-
terschrift verlange und sich hierdurch
von der bloBen Textform des § 126b
BGB unterscheide. Auch dem Aktien-
gesetz sei diese begriffliche Unter-
scheidung geldufig, wie sich etwa aus
§ 90 Abs. 5 AktG ergebe. Dartber
hinaus gebiete auch der Sinn und
Zweck des § 171 AktG eine Unter-
schrift des Aufsichtsratsvorsitzenden:
Die Unterschrift habe eine Klarstel-
lungs- und Beweisfunktion, indem sie
die Identitat des Ausstellers deutlich
erkennbar mache. Dass dies auch fur

den Aufsichtsratsbericht von gro-
Ber Bedeutung sein kann offenbart
gerade der vorliegende Fall. Ohne
namentliche Unterschrift ware es fur
den einzelnen Aktionar fast unmog-
lich festzustellen, ob tatsachlich der
amtierende Aufsichtsrat (bzw. dessen
Vorsitzender) den Bericht gebilligt
und beschlossen hat.

Beide Fehler hielt der BGH auch fir
die Entlastungsbeschlusse fur Vor-
stand und Aufsichtsrat fur relevant,
da der Bericht des Aufsichtsrates
nicht nur Uber die Prafung der Vor-
standstatigkeit informiere, sondern
zugleich ein Rechenschaftsbericht
des Aufsichtsrates Uber seine im ver-
gangenen Geschéftsjahr ausgelbte
Uberwachungstatigkeit darstelle.

Auch die Erklarung des amtieren-
den Aufsichtsratsvorsitzenden in der
Hauptversammlung, er stehe hinter
dem Bericht, konne an der Erheblich-
keit der FormverstdBe nichts andern,
da zumindest die nicht anwesenden
Aktionéare hiervon keine Kenntnis
nehmen konnten.

Es bleibt festzuhalten, dass der Bericht
des Aufsichtsrates vom amtierenden
Aufsichtsrat beschlossen und vom
amtierenden Aufsichtsratsvorsitzen-
den unterzeichnet werden muss. Dies
gilt selbstverstandlich auch dann,
wenn nur einige der aktuellen Auf-
sichtsratsmitglieder in dem Geschafts-
jahr, fir das die Entlastung erklart
werden soll, im Aufsichtsrat saBen.

Quicklink: uw110612

Zahlungen an Aufsichtsratsmitglieder fiir gesonderte
Beratungsleistungen bleiben auch dann pflichtwidrig,
wenn der Aufsichtsrat diese nachtraglich genehmigt.

OLG Frankfurt am Main, Urteil
vom 15.02.2011 -5 U 30/10
(Fresenius)

§ 114 AktG; § 184 1 BGB

Der Aufsichtsrat muss Zahlungen
des Vorstandes an ein Aufsichts-
ratsmitglied fur auBerhalb des
Aufsichtsratsmandates liegende
Dienstleistungen im Vorhinein
genehmigen. Eine ohne diese vor-
herige Zustimmung vorgenom-
mene Zahlung bleibt auch dann
pflichtwidrig, wenn der Aufsichts-
rat sie nachtraglich genehmigt.

Keywords

Beratungsleistungen durch Aufsichts-
ratsmitglieder; Genehmigung;
Fresenius

Problemstellung und praktische
Bedeutung

Das Urteil betrifft die weithin Gbliche
Praxis, nach der Dienstvertrage mit
einzelnen Aufsichtsratsmitgliedern,
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bzw. deren Sozietaten und Beratungs-
gesellschaften, erst nach erfolgtem
Leistungsaustausch vom Aufsichts-
rat en bloc genehmigt werden. Im
vorliegenden Fall vergab der Vor-
stand Uber das Geschaftsjahr verteilt
mehrere Mandate im Gesamtumfang
von ca. 1T Mio. € im Jahr 2008 an
eine Rechtsanwaltsgesellschaft, an
der auch der stellvertretende Auf-
sichtsratsvorsitzende beteiligt war.
Nach der Ublichen Praxis wurden die
Mandate erst nach erfolgter Zahlung
dem Gesamtaufsichtsrat zur Geneh-
migung i.5.d. § 114 AktG vorgelegt,
der alle Geschafte im Dezember 2008
genehmigte. Ein solches Vorgehen
war wegen der gréBeren Flexibilitat
des Vorstandes und der Tatsache,
dass nicht stets vor Mandatserteilung
erkennbar ist, ob die Tatigkeit tatsach-
lich (vollstandig) genehmigungsfahig
ist, bislang weit verbreitet.

Die klagenden Aktiondre wandten
sich gegen diese Praxis und erhoben
Anfechtungsklage gegen die auf der

Hauptversammlung 2009 gefassten
Entlastungsbeschlisse fir Vorstand
und Aufsichtsrat.

Entscheidungsgriinde und
weitere Hinweise

Das OLG stellte fest, dass die Zahlun-
gen des Vorstandes an die Kanzlei des
stellvertretenden Aufsichtsratsvor-
sitzenden gegen § 114 Abs. 1 AktG
verstieBen und damit ein schwerer
und eindeutiger GesetzesverstoR vor-
liege. Die nachtragliche Genehmigung
durch den Gesamtaufsichtsrat andere
daran nichts. § 114 Abs. 1 AktG stelle
insoweit eine Verhaltensnorm dar,
aus der das Verbot folge nicht ohne
wirksamen Vertrag Zahlungen an ein
Aufsichtsratsmitglied zu leisten. Die
Gefahr einer unsachlichen Beeinflus-
sung bestehe nicht nur bei Zahlun-
gen des Vorstandes aufgrund eines
wirksamen Dienstvertrages, sondern
gerade auch bei rechtsgrundlosen
Zahlungen, wenn die Genehmigung
des Vertrages noch ausstehe. Die
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Abhangigkeit des betroffenen Auf-
sichtsratsmitglieds sei sogar groBer,
da es stets damit rechnen musse,
vom Vorstand auf Rickzahlung in
Anspruch genommen zu werden. Die
einmal pflichtwidrig auf einen schwe-
bend unwirksamen Vertrag geleiste-
ten Zahlungen an ein Aufsichtsrats-
mitglied wirden nach Ansicht des
Senats auch nicht durch eine spéatere
Genehmigung des Gesamtaufsichts-
rats geheilt. Die Ruckwirkungsfunk-
tion des § 184 Abs. 1 BGB mache
ein tatsachliches Fehlverhalten nicht
ungeschehen und kdénne auch nicht
dartber hinweg helfen, dass es wah-
rend der Schwebezeit bereits zu

Aufhebung der Vorstandsbestellung bei

unstatthafter Beeinflussung durch das
so geschaffene Abhangigkeitsverhalt-
nis gekommen sein kénnte. Diese der
unvoreingenommenen Uberwachung
des Vorstandes durch den Aufsichts-
rat zuwider laufende Praxis kénne
auch nicht durch ZweckmaBigkeitser-
wagungen gerechtfertigt werden.

Die Mandatierung von Aufsichtsrats-
mitgliedern ist stets ein heikles Thema,
das durch die aktuelle Entscheidung
des OLG Frankfurt am Main noch
erheblich an Brisanz gewinnt. Die
Ubliche Praxis einer nachtraglichen
Genehmigung zeitigt nun erhebliche
Gefahren fur den Vorstand und den

Aufsichtsrat. Denn obwohl im vorlie-
genden Fall im Aufsichtsrat nur der
stellvertretende Aufsichtsratsvorsit-
zende pflichtwidrig gehandelt hatte,
wurde der Gesamtentlastungsbe-
schluss fir den Aufsichtsrat fur nichtig
erklart. Es bleibt abzuwarten, wie sich
der BGH in der anhangigen Nichtzu-
lassungsbeschwerde in dieser hoch
praxisrelevanten Frage positioniert.
Bis zu einer endgultigen Entscheidung
sollte der Vorstand Zahlungen an
Aufsichtsratsmitglieder jedenfalls erst
nach erfolgter Genehmigung durch
den Aufsichtsrat veranlassen.

Quicklink: uw110602

gleichzeitiger Neubestellung auBerhalb der Jahresfrist
des § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG — unzulassige Umgehung?

OLG Zweibriicken, Urteil vom
03.02.2011 -4 U 76/10

§ 84 Abs. 1 Satz 3 AktG;
§ 134 BGB

Der Beschluss eines Aufsichtsrates
Uber die faktische Verlangerung
der Bestellung eines Vorstands-
mitglieds fraher als ein Jahr vor
Ablauf der bisherigen Amtszeit
stellt eine unzulassige Umgehung
zwingender aktienrechtlicher
Vorschriften dar und ist daher
nichtig. Das gilt zumindest dann,
wenn die erste Bestellung fur die
Maximaldauer von funf Jahren
erfolgte und diese erst kurze Zeit
zurUckliegt.

Keywords
Vorstandsbestellung, Jahresfrist

Problemstellung und praktische
Bedeutung

Gemal3 § 84 Abs. 1 Satz 3 AktG bedarf
die Verlangerung der Bestellung eines
Vorstandsmitglieds eines entspre-
chenden Beschlusses des Aufsichtsra-
tes, der frihestens ein Jahr vor Ablauf
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der bisherigen Amtszeit gefasst wer-
den kann. Um einem Vorstandsmit-
glied dennoch vor dieser Jahresfrist
Planungssicherheit geben zu kénnen
und eine eventuelle Abwanderung
zu verhindern wird in der Praxis teil-
weise die Bestellung einvernehmlich
aufgehoben und das entsprechende
Vorstandsmitglied sogleich erneut
bestellt. So lag es auch im vom OLG
Zweibrlcken zu entscheidenden Fall.
Der Aufsichtsrat bestellte in den Jah-
ren 2005 und 2006 jeweils fur die
Maximaldauer von finf Jahren zwei
Personen zu Vorstandsmitgliedern.
Diese Bestellungen wurden bereits
2007 aufgehoben und die betref-
fenden Personen sogleich erneut fur
weitere flnf Jahre zu Vorstandsmit-
gliedern bestellt. Eine bloBe Verlan-
gerung der Bestellung ware hingegen
frihestens in den Jahren 2009, bzw.
2010 zulassig gewesen.

Gegen diese BeschlUsse wendete sich
ein nach diesen Vorgangen bestelltes
Aufsichtsratsmitglied mit dem Argu-
ment, bei der einvernehmlichen Auf-
hebung und sofortigen Neubestellung
handele es sich um eine unzuldssige

Umgehung der Jahresfrist aus § 84
Abs. 1 Satz 3 AktG. Die Beschlusse
seien daher nichtig.

Entscheidungsgriinde und
weitere Hinweise

Das Gericht stellte zunachst fest, dass
ein Aufsichtsratsmitglied ein berech-
tigtes Interesse an der Feststellung
der Nichtigkeit von Beschlissen, die
vor seiner Amtszeit getroffen wur-
den, habe, wenn diese Beschlusse in
die Zukunft fortwirken und er sonst
gezwungen ware, sich diesen — sei-
ner Meinung nach rechtswidrigen —
Beschlissen zum Schaden der Gesell-
schaft zu beugen. Die Entscheidung
Uber die vorzeitige Neubestellung von
Vorstandsmitgliedern habe eine solche
potenziell negative Zukunftswirkung.

Das Gericht sah in der einvernehm-
lichen Abberufung und sofortigen
Neubestellung der Vorstandsmit-
glieder eine unzulassige Umgehung
des § 84 Abs. 1 S. 3 AktG, der ein
gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB
darstelle, und erklarte die entspre-
chenden Aufsichtsratsbeschlisse
folgerichtig fur nichtig. Durch die
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Begrenzung der Bestellung auf funf
Jahre und die Jahresfrist vor einer
Verlangerung solle die Personalkom-
petenz des Aufsichtsrates gesichert
werden. Auch die Wiederbestellung
eines Vorstandsmitglieds durfe vom
Aufsichtsrat nicht als bloBe Pflicht-
Ubung verstanden werden, sondern
erfordere wie eine Erstbestellung eine
konkrete Auseinandersetzung mit der
Person. Der erforderlichen Ernsthaf-
tigkeit dieser Entscheidung stiinde es
aber entgegen, wenn der Aufsichtsrat
Uber eine faktische Verlangerung wie
im vorliegenden Fall bereits nach einer
relativ kurzen Amtszeit von zwei,
bzw. nur einem Jahr entscheiden
wrde. Das OLG lasst insoweit aller-
dings offen, ob dies bei langjahrigen
und bewdhrten Vorstandsmitgliedern
anders beurteilt werden kdénne.

War die Vorinstanz noch davon aus-
gegangen, dass eine vorzeitige Ver-

langerung bei Vorliegen ,besonderer
Umstande” gemaB Ziffer 5.1.2 Abs. 2
DCGK gestattet sei, verbietet sich
nach Auffassung des OLG im vor-
liegenden Fall ein Ruckgriff auf den
DCGK in zweifacher Hinsicht. Erstens
sei der Kodex als unverbindliche Emp-
fehlung schon nicht geeignet, um
eine Abweichung vom nach Meinung
des Gerichts eindeutigen Gesetzes-
wortlaut zu rechtfertigen. Zweitens
erfordere aber auch 5.1.2 Abs. 2
DCGK ,besondere Umstande” fur
eine vorzeitige Verldngerung. Zwar
kdnne die drohende Abwanderung
eines Vorstandsmitgliedes einen sol-
chen besonderen Umstand darstellen.
Im zu entscheidenden Fall sah es das
Gericht jedoch nicht als erwiesen an,
dass eine Abwanderung tatsachlich
konkret gedroht hatte. Das Vorliegen
von Anfragen anderer Unternehmen
reichte insoweit nicht aus.

Die Entscheidung macht deutlich,
dass der Aufsichtsrat seine Personal-
kompetenz nicht leichtfertig aus der
Hand geben kann und auch bei Ver-
langerungen stets konkret zu prifen
hat, ob er die in Frage stehende Per-
son flr das konkrete Vorstandsman-
dat geeignet und befdhigt halt. Sie
sollte zudem zur Vorsicht mahnen, die
Vorgaben des DCGK nicht leichtfertig
als Konkretisierung der gesetzlichen
Pflichten misszuverstehen.

Da das OLG wegen grundsatzlicher
Bedeutung der Frage die Revision
zum BGH zugelassen hat, bleibt zu
hoffen, dass die praktisch ebenso
dringliche wie schwierige Frage nach
einer vorzeitigen Verlangerung der
Bestellung von Vorstandsmitgliedern
alsbald hochstrichterlich beantwortet
wird.

Quicklink: uw110614

Daten - Fakten — Mandate

Kienbaum Corporate Governance Studie 2011

Die Management-Beratung Kienbaum
stellt in ihrer aktuellen Studie zum
dritten Mal in Folge die wichtigsten
Neuentwicklungen fur gute Unter-
nehmensfiihrung und -kontrolle vor.
An der reprasentativen Studie haben
mehr als 2/3 der DAX30- und gut die
Halfte aller DAX160-Unternehmen
teilgenommen.

Die Studie zeigt, dass sich die Gesamte-
valuierung der Aufsichtsratsmitglieder
zunehmend als Mittel zur Sicherstel-
lung der Qualifikation und der richti-
gen (Ziel-) Zusammensetzung des Auf-
sichtsrats etabliert. 54 % der befragten
Unternehmen halten die regelmaBige
Uberpriifung der Zusammensetzung
anhand von Anforderungsprofilen fur
Aufsichtsratsplenum und Ausschisse
fur ein sinnvolles Instrument. 85 %
fuhren die Gesamtevaluierungen im
Rahmen der Effizienzprtfungen des
Aufsichtsrats durch.

Angesichts der standig steigenden
Anforderungen gewinnt die spezielle
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Corporate Governance-Expertise im
Aufsichtsrat als fachliche (Sonder-)
Qualifikation an Bedeutung, unter-
streicht Kienbaum-Partner Dr. Jirgen
Kunz. Fast die Halfte aller DAX-Unter-
nehmen halt es fur zweckmaBig, dass —
ahnlich wie beim Financial Expert —
zumindest ein unabhangiges Mitglied
des Aufsichtsrats Uber diese besondere
Kompetenz verfiigen sollte.

Im Hinblick auf die Transparenz des
Kompetenzprofils gegenlber der
Hauptversammlung differenzieren
die befragten Unternehmen deutlich:
So befirworten einerseits 82 % die
Information der Aktionare vor der
Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern
Uber deren spezifisches Kompetenz-
profil. Hingegen halten es 63 % nicht
fir zweckmaBig, die Hauptversamm-
lung auch Uber die vorgesehene Aus-
schusstatigkeit von Aufsichtsratsmit-
gliedern vorab zu informieren.

Die Studie untersucht ferner die per-
sonelle und sachliche Ausstattung der

Aufsichtsrate und behandelt zudem
die Zuldssigkeit von Zuarbeit, unter
den Aspekten von Unabhangigkeit
und Interessenkonflikt, beispielsweise
bei der Vorstandsvergutung.

Einigkeit besteht hinsichtlich der Liste
zustimmungspflichtiger Geschafte
des Vorstands, die fir 94 % der
befragten Aufsichtsrdte das wich-
tigste Kontroll- und Steuerungsinstru-
ment des Aufsichtsrats darstellt. Die
Kommentierung der Studie geht an
dieser Stelle auf die Bedeutung der
Beaufsichtigung der konzernweiten
strategischen Personalplanungen fur
Fihrungskraftebesetzungen unter
Einbeziehung von Demographie und
Diversity besonders ein.

Fur AdAR-Mitglieder ist die
vollstandige Studie nachlesbar
unter www.adar.info. Vertiefende
Informationen erhalten Sie bei
Herrn Dr. Jurgen Kunz
(juergen.kunz@kienbaum.de).
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Studie Managergehalter 2011

Vorstandsvergiitung deutscher borsennotierter
Aktiengesellschaften

e Analyse ¢ Entwicklung e Transparenz

Die Studie Managergehalter 2010 ist in der Tiefe ihrer wissenschaftlichen Auswertung und in dem Vergleich der
Entwicklung der Vorstandsgehalter zur Unternehmensperformance einzigartig. So untersucht sie nicht nur die
Zusammensetzung der Vergiitungspakete in der Entwicklung von 2006 bis 2010, sondern gibt auch konkrete
Vergleichswerte in Bezug auf den Unternehmenserfolg. Damit bietet sie eine professionelle Grundlage zur
Gestaltung, Bewertung und Absicherung von Vergiitungspaketen, insbesondere zur Bestimmung der gesetzlich
vorgeschriebenen , Angemessenheit”.

Ein Verglitungs-Index (Scoring) macht die Gestaltung der Vergiitungspakete vor dem Hintergrund der Unterneh-
menderfolge oder -misserfolge bewertbar und bietet somit die Grundlage fiir weitere Benchmarks.

IHRE VORTEILE

Die Studie erlaubt einen Vergleich der Hohe, der Zusammensetzung und der Dynamik von Vorstandsvergii-
tungspaketen in Bezug auf den Unternehmenserfolg mit dem Marktniveau. So kdnnen Sie mit der Studie
z.B. die Grenze der gesetzlich vorgeschriebenen , liblichen Vergiitung” im Rahmen der Angemessenheits-
priifung in Ihrer Branche bestimmen.

Schnell und kompakt mit der Vergiitung auf der sicheren Seite!
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Handbuch Vorstandsvergiitung

Eine Praxishilfe mit Checklisten und Mustern

Das vorliegende Handbuch zeigt lhnen, worauf Sie bei der Ausgestaltung der Vorstandsvergiitung zu achten ha-
ben. Wie ist die , Ubliche Vergiitung"” im Rahmen der Angemessenheitspriifung zu bestimmen und wann liegt ein
besonderer Grund zur Abweichung vor? Der Autor erlautert Ihnen Gestaltungsspielrdume und Handlungspflich-

ten. Sparen Sie Zeit durch direkt einsetzbare Arbeitshilfen wie Mustervertrage und Formulierungen auf CD-ROM.

AUS DEM INHALT

e Rechte und Pflichten zur Vorstandsvergiitung

e Gestaltung der wesentlichen Verglitungsbestandteile: Fixvergiitung und variable Vergiitung; Change of
Control-Klauseln; Voraussetzungen fiir eine Herabsetzung der Vergiitung; Publizitat der Vergiitung

e Vertrags- und Formulierungsmuster zur direkten Verwendung
e Vergleichswerte zur iiblichen Vergiitung
e Gesetzestexte in Ausziigen
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Deloitte Center
fiir Corporate Governance

Die Anforderungen an die Trager der Corporate Governance steigen stetig — genau wie
die Aufmerksamkeit, mit der die Offentlichkeit die Arbeit von Aufsichtsraten verfolgt.
Anteilseigner und Stakeholder verlangen nicht einfach nur die Erflllung formaler
Mindest-Standards, sondern Corporate Governance auf hochstem Niveau.

Mit dem Deloitte Center flr Corporate Governance unterstutzen wir Aufsichtsrate und
Prufungsausschisse bei der Erfullung ihrer verantwortungsvollen Aufgaben. Unsere
Experten stehen Ihnen mit objektivem, strategischem Rat zur Seite, z.B. mit Effizienz-
und Sonderprifungen, Beratung zur Optimierung lhrer Informationsversorgung oder
mit gutachterlichen Stellungnahmen. Unter www.corpgov.deloitte.de erfahren Sie
alles, was Sie flr Ihre vorausschauende Aufsichtstatigkeit vor dem Hintergrund aktueller
Entwicklungen wissen mussen, oder nutzen Sie unsere vierteljahrlich erscheinende
Fachpublikation , Corporate Governance-Forum: Information fir Aufsichtsrat und
Prifungsausschuss.”

Sprechen Sie uns an oder senden Sie eine E-Mail an corporate.governance@deloitte.de.

Dr. Claus Buhleier

WP/StB/CPA, Partner

Leiter Center flr Corporate Governance
Tel: +49 (0)69 75695 6523
cbuhleier@deloitte.de
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